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Inledning. 

Den reglering af de menskliga lefnadsförhållandena, som är 
r&ttslagene uppgift, finner sin realisation derigenom, att personerna 
komina i rättsförhållande till hvarandra ^). Den ene blir berät- 
tigad, erhåller en rättighet, den andre blir på grund af denna 
rättighet förpliktad. Rättigheten är det primära; förpliktelsen det 
sekundära. Rättsordningen är icke blott »en komplex af impera- 
tiv, hyilka i det afseendet äro med hvarandra förbundna, att icke- 
beaktande af de ena ofta utgör förutsättningen för de andras be- 



*) Jfr NOEDLING, »Föreläsningar i svensk civilrätt>, Upsala 1882, s. 95: 
»Rättsförhållande är det af en eller ett flertal rättigheter beroende förhållan- 
det mellan olika personer.> Då Windscheid, >Lehrbuch des Pandektenrechts», 
Stuttgart 1879, I s. 9B — 94, karaktäriserar rättsförhållandet såsom ett rätts- 
ligen hestämdt förhållande, kan visserligen intet deremot anmärkas, men då , 
han derjemte betonar, att ett rättsförhållande kan existera mellan person 
och sak, såsom exempel hvarpå anföres egendom (eganderätt?), förbiser han, 
att det förhållande, som kan existera mellan person och sak, är alldeles det- 
samma, om man tänker sig rättsordningen existera el] er ej, samt att det plus, 
86m kommer till, genom att rättsordningen erkänner detta förhållande såsom 
en rättighet, består deri, att personen i fråga med af seende få saken kommer 
i ett af rättsordningen bestämdt hoc est rättsförhållande till andra personer. 
Maktförhållandet till saken har således icke förvandlats till ett rättsförhållande 
till saken ; utan makten öfver saken har blif vit skyddad derigenom, att rätts- 
ordningen stält makthafvaren i rättsförhållande till andra. Då Windscheid 
derjemte såsom ett ytterligare exempel på rättsförhållande mellan person och 
sak anför besittningen, hvilket rättsförhållande vore ett lefnadsförhållande, 
till hvilket rättsordningen blott sluter sig (herantritt), med hvilken tillslut- 
ning han torde mena den omständigheten, att rättsordningen vid besittnin- 
gen knyter rättsverkningar (Jfr a. a. I s. 434: »Aber auch schon die blosse 
thatsächliche Geltendmachung des Willens fiir die Sache, der Besitz, ist ein 
Bechtsverhältniss, ein Verhältniss, welches wichtige rechtliche Folgen hat>), 
sä visar detta, att Windbcheid låter begreppet rättsförhållande äfven om- 
fatta ett förhållande, som rättslagen utrustat med rättsbildande kraft, d. v. s. 

^fy99^'^i Om skriftliga bevis. 1 
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fällning»^), ty ur rättssatser, sam blott Innehålla iinpera(tiv, be- 
fallningar eller förbud, kan man ej komma till begreppet sub- 
jektiv rätt eller rättighet. För den eller dem, som med afseende 
på en viss verksamhet icke träffades af rättslagens imperativ, 
blefve visserligen denna verksamhet fri, men berättigad för visso 
ej. »Ur det till en bestämd grupp af menniskor riktade förbudet 
att taga en sak och använda den för sina behof, följer icke, att 
de, som ej höra till denna grupp, hafva en subjektiv rätt att för- 
foga öfver henne»2). Ett dylikt förfogande blefve från rättslagens 
synpunkt utan hvarje intresse eller betydelse^), såvida rättslagen 



ett rättsfaktum. Med ett sä mänghöfdadt rättsförhållandöbegrepp torde 
emellertid rättsye^tenskapea syärllgea kunna vara betjenad. Rättsförhållan- 
dets karaktär af ett förhällande mellan person och person har ock af andra 
skarpt betonats, sä af Goos, >Forel8esn inger över den almindelige Ret8la&re>, 
Köpenhamn 1880, 2 h., s. 147 f. Jfr Plösz, »Beiträge zur Theorie des Klage- 
rechts», Leipzig 1880, s. 51. 

') Thok, »Rechtsnorm und subjectives Recbt*, Weimar 1878, s. 8. Sä ock 
BiEBLTNG, >Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe>, Gotha 1883, II s. 12: 
>Fur meinen Theil stehe ioh nicht an, den Grundsatz yon der imperatiyischen 
Natur alles Rechts im yoUen Umfange festzuhalten>. 

2) Wagh, »Defenslonspfllcht und Klagerecht» i GbCnhuts Zeitschrlft fUr 
^as Priyat- and öffentliche Recht der Gegenwart, VI s. 551 f. 

3) BiNDiNO, »Handbuch des Strafrechts», Leipzig 1885, I s. 167 n. 8: >In 
demselben Augenblick fällt alles subjektiye Recht aus dem Rechtsgebiet : 
denn rechtlich releyant ist nur die Norm und die Fflicht, die sie begrUndet, 
rechtlich gleichglltig alles Ubrige.> Obs. att Binding fattar uttrycket »norm» 
liktydigt med imperatly (Jfr äfyen Binding, >Die Normen und ihre Cbertretang>, 
Leipzig 1872, I s. 23f.); Wach, »Handbuch des Deutschen Ciyilprozessrechts >, 
Leipzig I885> I s. 185 1 gor begreppet norm ett yidsträcktare omfäng. >Die 
»Rechtsnorm» ferner ist uns der äussere allgemein-normatiye Wille, die ge- 
meinyerbindliche Vorschrift des Gemeinschaftslebens, gleichyiel ob sie uii- 
mittelbar Recht öder Fflicht schafft, ein Diirfen oder^SoUen setzt, gebietet 
öder yerbietet, ob sie die Thatbestände derart regelt, dass durch sie Rechte 
öder Pflichten begrlindet öder yerändert öder anfgehoben werden.» Denna 
yidstr&ckta betydelse af begreppet »norm> torde mest öfyerensstämma med 
yärt syenska spräkbruk. Jfr Nordling a. a. s. 93 : »Men yi fä ej fatta rätts- 
lagen, den objektiya normen, säsom en utifrän pä menskliga förhällanden lagd 
lag, som negatiyt bestämmer och begränsar dem. Detta synes redan af den 
betydelse, det allmänna spräkbruket inlägger i ordet rättighet. Vid anyän- 
dandet af detta ord utgär man nemligen mera frän den berättigade» syn- 
punkt och inlägger uti begreppet rättighet betydelsen af anspräk, fordran, 
frihet att göra nägot.» 
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icke vid detsamma knöte några rättsverkningar, d. v. s. gjorde 
det till ett rättsfaktum. Någon helgd kunde icke sägas vara för- 
enad med en dylik verksamhet, och dock är det just denna, so^i 
afgör, om en verksamhet är utöfping af en rättighet eller ej '). 
Detta rättighetens positiva innehåll har man emellertid sökt få 
fram äfven med antagandet af rättslagens uteslutande imperati- 
viska natur. Så säger Bierling^), som sökt ådagalägga, att en 
norms karaktär af rättsnorm just är »die Anerkennung derselben 
als Gemeinschaftsnorm seitens der Gemeinschaftsglieder» 2), att 
»hvarje erkännande af en norm såsom samhällsnorm (Gemein- 
schaftsnorm) har ett tvåfaldigt innehåll, alltefter som den erkän- 
nande refererar normen på sig sjelf eller på sina mederkännande 
samhällsmedlemmar. Från den förra synpunkten visar det sig 
såsom ett erkännande af plikt att följa normen. Från den se- 
nare synpunkten visar det sig dels såsom ett erkännande af ett 
anspråk hos de mederkännande samhällsmedlemmame, dels såsom 
ett X anspråk hos den erkännande sjelf på att hvarje annan sam- 
hällsmedlem, till hvilken normen riktar sig, skall följa densamma.» 
På detta sätt motsvarades hvarje plikt hos den ene af anspråk 
hos den eller de andra. Och rättighetens innehåll vore ett eller 
flera anspråk*). Rätt i subjektiv mening eller rättighet blefve 
derföre intet annat än rättslagen, subjektivt fattad. Mot denna 
BiERLiNGS deduktion af begreppet rättighet kan anmärkas, dels 



O Jfr NOBDLiNO a. a. s. 93, som definierar rättighet såsom »den helgd, 
som är förenad med ett rättssubjekts pä ett yisst rättsobjekt riktade för- 
nuftiga Intresse till följd af detta intresses öfverensstämmelse med rättslagen.» 
Men om än rättigheten är en helgd, fäst vid ett Intresse, hvllket i följd 
deraf skyddas, kan man dock icke, i likhet med Jhebinq, »Geist des rö- 
mischen Rechts*, Leipzig 1877, III s. 328 f., karaktärisera rättigheten säsom 
ett rättsligen skyddadt intresse, ty det förnuftiga intresset är visserligen den 
yttersta subjektiya grunden för. hvarje rättighet, liksom tillfredsställandet af 
intresset är rättighetens ändamål, men rättighetens innehåll, d. v. s. följden 
af grunden och medlet för ändamålet, är något annat. 

2) A. a. II 8. 32 f. 

») A. a. I 8. 1 f., 8. 166—172. 

*) Jfr med afseende på skilnaden mellan de olika rättigheterna, a. a. II 
8. 169—214. 
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att den sats, hvarpå hela resonnementet hvilar, nemligen att en 
norms karaktär af rättsnorm är beroende af »die Anerkennung», 
är en synnerligen tvifvelaktig *) hypotes, hvars berättigande BiER- 
LING ingalunda kan anses hafva bragt ens till sannolikhet, dels 
ock att, äfven med antagande af dess riktighet, det resultat, hvar- 
till BiERLiNG kommit beträffande rättssatsernas natur, är oriktigt. 
Hvilar nemligen rättslagens bindande kraft på »die Anerkennung» 
samt gifver denna senare upphof till såväl rättsanspråk som 
rättsplikter, så hafva såväl de förra som de senare sitt stöd i de 
rättssatser, hvilkas komplex utgör rättslagen, d. v. s. dessa rätts- 
satser äro såväl berättigande som förpliktande 2). Men oaktadt 
således den Bierlingska uppfattningen af den objektiva och 
subjektiva rätten icke kan godkännas, så måste man dock er- 
känna, att densamma innehåller mycket värdt att beakta. Der- 
igenom att man visar befintligheten af berättigande rättssatser, 
liksom dessas primära natur i förhållande till de förpliktande, har 
man nemligen icke fullständigt angifvit den subjektiva rättens 
väsen. Den frågan återstår alltid: Hvari består den helgd, som 
rättslagen binder vid ett intresse och derigenom skapar en rättig- 
het? Svaret synes oss icke kunna blifva annat än det, att rätts- 
lagen just i den berättigades intresse uppstält de normer, som 
hafva för ändamål skyddandet af den verksamhet, som utgör rät- 
tighetens innehåll^). Att, såsom Bierling, ur rättighetens nega- 



*) Sålunda drifves Biebling genom dess antagande till att (s. 119 f.) för- 
klara barn och vansinniga för blott fingerade rättssubjekt. 

*) Mot åsigten att rättsordningen består af blott imperativ: Peenice, 
>Reclitsgeschäft und Reclit8ordnung> i GeCnhuts Zeitschrift, VII s. 473 f.; 
att obs. sårsk. s. 478: >Die ganze Argumentation Thons hat za ihrer Voraus- 
setzung den schon oben beruhrtén Satz ton der natiirlichen Freiheit des 
Menschen, die soweit geht, wie ilir nicht ein Imperativ entgegentritt. Dieser 
Satz ist bekanntlich ein Grundsatz des Naturrecbts voriges Jahrhunderts.» 
Jfr äfven Plösz a. a. s. 69—64. 

') Härmed torde Wach, om än ej i form, dock i sak öf verensstämma, 
dä ban, >Handbach>, I s. 186 n. 2 säger: >Aach liegt in dem Gedanken des 
berechtigenden Gesetzes kein Widerspruch mit dessen BegrlfiE als gemeinver- 
bindlicher Norm; das hypotbetische Sanktioniren individueller Willensmacbt 
(z. B* des EigenthUmers) ist die Zweckbeziebung der Imperative des Gesetzes 



tiva sida söka få fram rättighetens positiva innehåll genom att 
omsätta förpliktelsen hos tredje man, att ej kränka rättigheten, 
i anspråk hos den berättigade mot tredje man på underlåtande 
af dylikt kränkande, är en lek' med ord, som endast åstadkom- 
mer förvirring^). Aktgifver man deremot på rättighetens subjek- 
tiva grund, det förnuftiga intresset, samt dess mål, att utgöra 
ett medel för den berättigades förverkligande af sitt förnuftiga 
ändamål, så medför det mindre vansklighet att ange rättighetens 
innehåll. Rättigheten måste i sig innehålla en verksamhet, såsom 
möjlig och mot öfriga rättssubjekt sanktionerad 2). 

Ett intressant försök att klargöra rättighetens begrepp gör 
Plösz^), som utgående från begreppen rättstillstånd (Rechtszustand) 
och rättsförhållande leder sig till ett angifvande af hvad rättighet är. 
Plosz fastställer först hvad som i allmänhet är skilnaden mellan 
ett tillstånd (Zustand) och ett förhållande (Verhältniss). Det 
förra är en egenskap hos något, som existerar; men en egenskap, 
som icke är väsentlig. Det förutsätter endast den existens, hvars 
beskafienhet det angifver. Förhållande åter kan endast tänkais, 
då något jemte något annat existerar, och uttrycker alltid en 
modifikation af det ena genom det andra, en förändring, men 
icke en sådan såsom verklig utan såsom möjlig i framtiden, »die 
zukiinftige Veränderung des Zustandes des einen Daseins durch 
das andere». Men ehuru förändringen således hör till framtiden, 
måste den dock, om man skall kunna tala om förhållande, vara 
förberedd redan i det närvarande*). Oaktadt således begreppet 
förhållande innebär en framtida förändring såsom möjlig,- så är 



auf sie, also der Gesetzeswille: den dem individaellen Wollen entsprechenden 
Zastand zu achten, jenem gemäss zu handeln. > 

') VSTach, »Handbuch», I s. 15. 

^) Landtmanson, »Svensk rättshistoria i utlandet», Upsala 1883, s. 68: 
»Om det då i korthet kan sägas, att all rättighet i juridisk mening är en fri 
verksamhet, som har helgd och som derför skyddas af rättssamhället > etc, 

3) A. a. s. 64—76. 

*) A. a. s. 66: »Freilich muss aber die Wirkung als zuktinftige schon in 
der Gegenwart vorh anden sein, sie muss nach dem Gesetze der Causalität in 
concreto vorbereitet sein, es muss schon derzeit eine Verbindung existiren.» 



detta dock intet hinder för att betrakta den omständigheten, att 
något står i förhållände till något annat, såsom ett tillstånd, 
såsom en egenskap hos de föremål, som på nämnda sätt äro med 
hvarandra förbundna, hvilken egenskap äfven kan hafva betydelse 
för dessa föremåls förhållande till andra. 

Denna utredning leder Plösz till fastställandet af rättsför- 
hållandets väsende, att detta är »eine Verbindung zweier öder 
mehrerer Rechtssubjecte, durch eine zukiinftige, jedoch schon in 
der Gegenwart begröndete, rechtlich bestimmte und gesieherte 
Zustandsänderung (im weitesten Sinne) des einen Rechtssubjectes 
durch das andere»^). Och vore den subjektiva rätten »die recht- 
lich bestimmte und gesieherte Möglichkeit den abgesehen von 
dieser Möglichkeit rechtlich geschfitzten Zustand eines anderen 
Rechtssubjectes verändern zu dfirfen.» Rättigheten motsvarades 
af plikten, den passiva sidan af rättsförhållandets innehåll, »die 
rechtliche Nothwendigkeit eine Zustandsänderung zu erdulden.» 
Resultatet af Plosz' utredning är således, att en rättighet existerar, 
först då en person står i det förhållande till en annan, att han 
har eventuel befogenhet att ingripa i dennes rättssfär. Denna rätts- 
ligen skyddade möjlighet till ingripande synes emellertid enligt 
hans mening först då konstituera en rättighet, då grunden för 
dess giltighet mot en viss bestämd person redan är lagd. Der 
så ännu' icke skett, existerar på sin höjd ett rättsligen skyddadt 
tillstånd, hvars skydd just består deri, att dess rubbning medför 
uppkomsten af rättsförhållanden. Med en dylik åsigt upphöra 
sakrätterna och öfriga ej mot viss person särskildt riktade rät- 
tigheter att vara detta, utan öfvergå till rättsligen skyddade 
tillstånd. Först med t. ex. eganderättens kränkande uppstår 
enligt honom en rätt 2). Häri ligger det väsentligaste felet i 

O A. a. s. 73: »Ausgeschlossen ist aber hiermit die Annahme eines 
Rechtsverhältnisses Uberall, wo das Recht keine zukiinftige Zustandsänderung, 
sondern nur die Aufrecliterhaltung des gegenwärtigen Statusquo, also nicht 
die Regelung der Bewegung, sondern der Ruhe bezweckt.> 

^) A. a. s. 71; »Ebenso als das Recht den Wobnsitz, welcher doch auch 
ein Verhältniss der Person zur äusseren Natur, zu eiuem Örte ist, nur als 



Plosz' framställning, och detta resultat torde icke ens vara 
nödvändigt, om man antager de premisser, hvarifrån han ut- 
gått. Ty äfven med godkännande af att rättigheten är den 
ena sidan af ett rättsförhållande samt att hvarje rättsförhållande, 
liksom förhållanden i allmänhet, innebure en förändring såsom 
möjlig och dessutom såsom af rättsordningen skyddad, hvilken 
den ur rättsförhållandet förpliktade måste fördraga (dulden), så 
följer häraf ingalunda, att den förändring, till hvars realiserande 
rättigheten bereder en rättsligen skyddad möjlighet, måste vara 
en förändring af något den förpliktades i öfrigt rättsligen skyddade 
tillstånd, utan kunde mycket väl vara något annats t. ex. en saks 
tillstånd. Ehuru den berättigades förhållande till saken icke kan 
vara något rättsförhållande, så är det nemligen icke desto mindre 
otvifvelaktigt, att hans olika förhållanden till saken hafva bety- 
delse för en annans förhållande till saken och i följd deraf kunna 
utgöra innehållet i hans rättsförhållande till den andre. Tillämpa 
vi det sagda på eganderätten, säga vi, att egaren med af- 
seende på saken står i rättsförhållande till andra personer, hvilka 
äro förpliktade att respektera hans åtgöranden med densamma. 
Oaktadt denna väsentliga olikhet emellan vår uppfattning och den 
af Plosz hyllade behöfva vi dock ej göra någon större förän- 
dring i hans definition på rättighet; vi kunna nemligen angifva 
rättighetens begrepp så, att den är den rätteligen bestämda möj- 
ligheten att, utan att andra rättssubjekt ega hindra det, på ett 
visst sätt gestalta sitt förhållande i det yttre. Vi återkomma så- 
ledes till den definition vi förut godkänt, nemligen att rättigheten 
är en verksamhet, tänkt såsom möjlig och mot andra skyddad'). 



Zastand der Person aufEasst, ebenso betrachtet es den Besitz, aber auch das 
Eigenthum und alle bloss ibrem Bestande nacb gescbiitzten, sog. dinglicben 
Recbte uur fur Zustände.» Jfr s. 69: »Das Recbt erläast nie reine Verbote, 
sondem nur Gebote, welche die Veränderung eines Zustandes befeblen.» 

*) Annan mening Seuffebt »Recht, Elage, Zwangsvollstreckung» i GrCn- 
HUTS Zeitschrlft, XII s. 617 f.: »Nicbt im BegrifiEe des subjectiven Rechts 
liegt sonacb dle Befagnlss zu elgenem Handeln.» Och hvarföre? Jfi derföre 
att rätt och plikt äro korrelata begrepp och förf. i fråga anser, att någon 
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Sedan vi således sökt frigöra Plosz' rättighetsbegrepp från 
de felaktigheter, som vidlåda det, kunna vi återvända till det- 
samma, detta derför att det, såvidt vi kunna finna, utgör ett 
riktigt uttryck för begreppet rättsanspråk, hvilket begrepp inom 
processen spelar en roll, som ställer begreppet rättighet vida i 
skuggan. Rättsanspråket är nemligen rättigheten sjelf, tänkt så- 
som sökande realisera sig mot en viss^ person; rättsanspråket kan 
för visso sägas vara den rättsligen bestämda och skyddade möj- 
ligheten att få förändra ett annat rättssubjekts med frånseende af 
denna möjlighet rättsligen skyddade tillstånd*). Rättsanspråket, 
»das rechtliche Begehren einer Leistung, eines Handelns, Dul- 
dens, Unterlassens», motsvaras för visso af en plikt hos den, mot 
hvilken anspråket eger rum, att »fördraga» en förändring i sitt 
tillstånd, såvida man nemligen fattar nämnda uttryck lika vid* 
sträckt som Plosz 2). Denna skilnad mellan rätt och rättsan- 
språk är icke heller okänd hvarken för vårt allmänna språkbruk 
eller för den svenska vetenskapen. Man har dock, såsom oes 
synes, icke alltid hållit detta materiela rättsanspråk skildt från 
andra olikartade anspråk, liksom man ensidigt betonat, att rätts- 
anspråket uppkommer först genom kränkning af någons rättssfär. 



plikt ej finnes, som kunde motsvara rättigheten, derest dess begrepp angifves 
på det af honom bestridda sätt. 

O Jfr Weismann, »Hauptintervention und Streitgenossenschaft», Leipzig 
1884, s. 42: »Anspruch ist das Recht in seinem Strebe nnach einem Erfolg, der 
von einem »Anspruchsverpflichteten» bewirkt öder erduldet werden söll, das 
Becht, insofern kraft desselben das berechtigte Subjekt einen Erfolg erstre- 
ben darf wider ein anderes Subjekt.» 

^) A. a. s. 73 n. 33 : »Es ist hiermit nicht unvereinbar, dass die Zustands- 
änderung dureh den Verpflichteten selbst herbeigefuhrt werden känn öder 
soU; als unmlttelbar realisirbare rechtliche Nothwendigkeit besteht aber die 
Fflicht immer nur in einem ErduldenmiUsen. Freilich känn dieses Milssen 
von dem Sollen verschieden seln. Es känn hinter dem Sollen zurUckbleiben, 
aber auch uber dasselbe hinaus gehen. Je weiter das Mussen hinter dem 
Sollen zurUckbleibt, um so unvollkommener ist die Pflicht. Wesentlich ist 
es aber nicht fiir den BegrifE der Pflicht, dass in erster Reibe ein Sollen 
stehe, sie känn einfach in einem Erduldenmiissen bestehen, wie bei den rei- 
nen dinglichen Rechten öder Anspriichen.» 
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Så säger Husbebg'): »Ordet rättsanspråk lämpar sig vidare till be- 
teckning ej Allenast för fordringsrättigheten utan jemväl för hvarje 
annan rättighet så ock för en hvar frihet från förpliktelse 2) i 
dess -genom lesionen erhållna gestalt.» Att kränkning af en rät- 
tighet verkligen fordras, för att ett rättsanspråk skall kunna upp- 
komma, söker Husberg belysa genom att rikta uppmärksamheten på 
skadeersättningsanspråket. Genom den skadegörande handlingen 
uppstode en skadeståndsfordran. Denna vore en privat rättighet, 
som lederades derigenom, att gerningsmannen icke betalade. 
Derigenom uppkomme skadeersättningsanspråket. Med anledning 
af detta Husbergs resonnement vilja vi göra en fråga. Månne 
skadeersättningsanspråket uppstår först ur en kränkning af skade- 
ståndsfordringen äfven i det fall, att skadeståndets belopp endast 
af domstol kan bestämmas? Vore det så, skulle, då enligt Hus- 
bergs åsigt domen bejakar eller förnekar ett rättsanspråk^ den, 
som lidit skadan, aldrig kunna få någon ersättning, ty anspråket 
uppkommer ju först efter kränkning, d. v, s. efter det dep skade- 
. ersättningsskyldige icke betalade det af domstol honom ålagda 
beloppet, och åläggandet kunde ske först sedan anspråket upp- 
kommit. ^Eti^r, för att taga ett annat exempel, då 9 kap. 4 § 
Handelsbalken fOv^skrifver, att då vid försträckning viss dag till 
betalning ej är förelagd, eger försträckningsgifvaren söka sitt åter 
när han vill, måste Husberg frånkänna försträckningsgifvaren 
rättsanspråk på att få betaldt, ända tills försträckningstagaren 

^) >0m domens materiela rättskraft enligt svensk ordinär civilprocess», 
Wexiö 1882, s. 12 f. 

^) Beträffande Husbergs antagande, att en persons rättsområdes makt- 
innehåll består dels af de särskilda rättigheter, som tillkomma honom, och 
dels af hans frihet från förpliktelse, samt att rättskränkningen kan vara 
riktad mot såväl en speciel rättighet som mot ofvannämnda frihet, såsom 
exempel på hvars kränkande Husberg anför, att någon utan fog utöfvar en viss 
begränsad rätt i en annans sak, kan anmärkas, att rättskränkningen af nämnda 
frihet från förpliktelse antingen är en maskerad kränkning af en viss rättig- 
het (i det af förf. anförda exemplet ha vi tydligen en kränkning af egande- 
rätten), eller ock är den förmenta kränkningen af friheten ett rättsfaktam, 
som ger upphof till en sjelfständig rättighet, och det är först dennas kränk- 
ning, som HusBERO bort anglfva som upphof till rättsanspråket. 
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efter kraf icke betalar. I det ögonblick, då krafvet sålunda 
skedde, funnes alltså hos försträckningsgifvaren intet rättsanspråk 
på att få betaldt. Då han fordrade betalning, gick han derför 
öfver sin befogenhet; och då den andre icke efterkom hans for- 
dran, begick dock denne en rättskränkning. Detta visar hän på 
oriktigheten af den åsigten, att rättsanspråket först uppkommer 
genom en rättskränkning. Rättsanspråket existerar nemligen ifrån 
det ögonblick, den materiela rätt, hvarur det härledes, i och 
för sin realisation kan riktas mot den ur rättigheten förpliktade. 
Skadeståndsanspråket uppstår i regel samtidigt med skadestånds- 
fordran; den förfallna fordringen är tillika ett fordringsanspråk. 
Den, som på förfallodagen liqviderar sin skuld, afvänder icke ett 
rättsanspråk, utan uppfyller sin, fordringsegarens anspråk mot- 
svarande, plikt att handla; den åter, som betalar före förfallo- 
dagen, förhindrar uppkomsten ur fordringsegarens fordringsrätt 
af ett anspråk på betalning. 

Ett rättsanspråk ur ett privaträttsligt rättsförhållande utgör 
nu i regeln civilprocessens föremål. Kärandens afsigt med processen 
är nemligen realiserandet, genomdrifvandet af ett dylikt anspråk. 
Men detta gäller, såsom sagdt, blott i regel. Ett privaträttsförhål- 
lande kan äfven oberoende af ett anspråk i vissa fall göras till föremål 
för rättegång, detta nemligen då käranden yrkar blott fastslåendet 
af rättsförhållandets existens eller icke-existens, utan att yrkande 
göres om någon prestation (i vidstr. mening) från svarandens sida, 
I ett afseende liknar en dylik rättegång den, i hvilken ett rätts- 
anspråks realiserande afses, nemligen deri att faststäUelsetalan 
måste riktas mot en bestämd person, något som får sin prak- 
tiska betvdelse deri, att domens rättskraft äfven i detta fall är 
begränsad till parterna i rättegången \). Men att häraf draga den 
slutsats, att i dylik rättegång gjordes gällande ett privaträttsligt an- 
språk på erkännande af rättsförhållandets existens eller icke-existens 



') Plösz a. a. s. 162—173. 
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från motpartens sida'), låt vara ett sådant (t, ex. genom erkän- 
nande i offentlig urkund), hvarigenom »die Niehtanerkennung des 
Veirpflichteten fur immer unschädlich gemacht wird», hvilket er- 
kännande emellertid genom den laga kraftvunnä fastställelse- 
domen ersattes och således icke behöfde särskildt uttvingas, torde 
icke vara riktigt. Mot denna åsigts giltighet enligt tysk rätt 
har Wach^) anfört, att dom på grund af § 231 C. P. O. 
icke innehåller ett åläggande »zur Anerkennung», liksom den 
icke heller genom en sådan kan undgås, utan fastställelseklagans 
ändamål uttömdes genom den rättskraftiga domen^ hvarigenom 
det ifrågavarande rättsförhållandets, rättighetens existens jakades 
eller nekades. 



^) 6ÄHB, >Die Anerkennung als Verpflichtungsgrnnd». Cassel 1867, s. 
314—321. 

2) »Handbuch», s. 16 f. särsk. n. 13, hvarest äfven andra försök att för- 
klara fastställelseklagans natur underkastas granskning. Wbismanii^, »Die Fest- 
stellnngsklage», Bonn 1879, s. 113 f. karaktäriserar fastställelseprocessen så- 
som en anticiperad process öfver ett rättsanspråk (s. 153). »Anticipirt sind 
in ihnen als kiinftlghln möglich gedachte Processe iiber solche Anspriiche, zu 
denen das Fundament jedenfalls bereits gelegt sein muss durch gegenwärtige 
Rechtsverhältnisse. Antioipirt werden diese Processe insoweit, als nothwen- 
diger Bestandtheil derselben die Feststellung dieser gegenwärtigen Rechts- 
verhältnisse sein miisste. Die Feststellungsklage ist nichts weiter als der Antrag 
auf diese Processanticipation. Die Feststellungsklage ist positive Feststellungs- 
klage, wenn der Antlöipationsantrag von der als ktinftigen Eläger gedachten 
Partei ausgeht; denken wir uus den Anticipationsantrag von dem »öglichen 
Beklagten ausgehend, so erhalten wir die negative Feststellungsklage.» Denna 
åsigt, som af Weismann sjeli öfvergifvits, torde falla för det af Wach påpe- 
kade förhållandet, att >Fest8tellung8urtheil ist möglich nicht' nur als Folge der 
Feststellungs- sondern auch der Leistungsklage. Das diese abweisende Sacb- 
urtheil ist stets Feststellungsurtheil.» Beträffande den af Weismann, »Haupt- 
intervention», s. 77 f., numera hyllade åsigt, att det anspråk, som göres gällande 
genom faststäHelseklagan, är ett anspråk mot svaranden »auf Rrdulden der 
tJrtheilswirkungen», hvilket anspråk vid den negativa faststäHelseklagan blefve 
blott »der Anspruoh auf die materielle Rechtskraft des Urtheils Zwecks 
Sicherung des Zustandes», under det att det vid den positiva faststäHelse- 
klagan vore >das Recht selbst in seinem Streben nach den ihm zukommenden 
Urtfaeilswirkungen>, så måste med Wach erkännas, att dessa anspråk vid den 
positiva och negativa faststäHelseklagan blefve väsentligen olika, i förra fallet 
den materiela rätten i en viss potens, förverkligande sig 1 en viss riktning, i 
senare fallet ett anspråk, som icke hade sitt stöd i någon privat rättighet. 
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Hvad nu angår den svenska rättens ställijing till denna 
fråga, så fins, såsom bekant, i vår rätt icke något v allmänt stad- 
gande, liknande det i tyska lagen om »Feststellungsklage» gifna.- 
Dermed är dock icke sagdt, att rättsskydd i nämnda form är för 
vår svenska rätt obekant ^). Redan Nehrman^) egnar ett sär- 
skildt kapitel åt den provokatoriska rättegången under rubriken: 
»Huru någon kan förmå annan till att begynna rättegång». Om 
detta slags rättegång säger Nehrman, att allmänna lagen väl 
icke har något uttryckligt stadgande derom, men en dylik rätte- 
gång måste dock, såsom icke stridande tiaot lagens anda och me- 
ning, anses^vara tillåten, då part har ett verkligt intresse i sakens 
afgörande utan afvaktan på motpartens käromål ^). Motivet till tillåt- 
ligheten af detta slags rättegång synes Nehrman vara detsamma 
som till bestämmelsen i 17 kap. 23 § Rättegångsbalken om »examen 
testium ad perpetuam rei memoriam», ehuru det skydd, som bered- 
des part genom det förra medlet, vore af långt större verkan än 
det, som ernåddes genom det senare, ty i förra fallet »afgjordes 
saken alldeles», i det senare åter »afdömdes intet, utan saken be- 
höUe till en del likafullt sina svårigheter, som genom hvarje- 
handa tillfällen kunde ökas»*). 



') Jfr Husberg a. a. s. 58—59. 

2) >Inledning till den svenska Processum Civilem>, Stockholm 1751, 
s. 130—1^5. 

^) A. a. 8. 130: >Ty ehuruväl rättegångar äro gemenligen af den beskaf- 
fenhet, att man ej har orsak fika der efter, men som det ofta är nyttigt för 
svaranden att få slut medan de lefva. som äro kunniga om saken, och han 
är i stånd att försvara sig, och innau tiden hinner förmörka sanningei;!; eller 
ook nödigt finnes, att stoppa munnen till på storskry tare : fördenskull är det 
ej mindre nyttigt att veta, huru sådant bör verkställas.» 

*) Verkan af ett dylikt vittnesmål enligt 17: 23 R. B. anger Nehbman 
(a. a. s. 246) så, att ett slikt vittnesmål är af samma verkan som ett vanligt, 
»men som vederparten ej då .är närvarande, hvilket eljest nödigt är, derföre 
blir det honom obetaget att göra sina påminnelser och. jäf, då tvist uppkom- 
mer.> Denna tolkning af ifrågavarande lagrum är onekligen fullt riktig, dock 
med den modifikation, att om intet hinder (vare sig på grund af jäf, död, 
frånvaro etc.) fins för vittnets hörande då rättegång uppstår, bör nytt vitt- 
nesförhör ega rum. Detta, att vittnen, som hörts jemlikt 17: 23 R. B. och 
som voro ojäfviga samt ej kunna på nytt höras, hafva lika vitsord, som om 
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Hvad Nehrman här sagt är i viss mån fullkomligt riktigt, 
och den tanke, som genomgår hans yttrande, står den nära, som 
föranledt Weismann till haps i det föregående anförda åsigt om 
fastställelseklagan såsom en antieiperad process. Felet i denna upp- 
fattning af fastställelseklagan ligger dock deri, att man ej hållit i 
sär lagstiftarens motiv och institutets teoretiska konstruktion. 

Men äfven frånsedt denna mera teoretiska sida af saken torde 
det svårligen kunna anses öfverensstämmande med svensk rätt 
att påstå, att den provokatoriska rättegången är tillåten, så snart 
den instämmande har ett verkligt intresse i sakens omedelbara af- 
görande. Antager man detta, måste man ock erkänna den positiva 
faststäUelseklagans berättigande enligt vår rätt, så snart den ur ett 
förment rättsförhållande berättigade hade ett dylikt intresse i för- 
hållande till motparten. Härigenom blefve således fastställelseklagan 
enligt svensk rätt i det närmaste underkastad samma regler, som 
äro gifna i tyska C. P. O. Mot denna åsigt kan visserligen 
icke anföras den blotta omständigheten, att, såsom i det föregående 
angifvits, en allmän bestämmelse i frågan saknas i vår rätt; af- 
görande är deremot det förhållandet, att lagstiftaren ansett nö- 
digt att angifva vissa särskilda fall, då icke blott den provokatoriska 



de afhörts i den ifrågavarande rättegången, utgör ett företräde med af- 
seende på verkan, som tillkommer vittnesmål, upptagna jemlikt nämnda lag- 
rum, i förhållande till vittnesmål, aflagda i en annan rättegång. Dessa senare 
halva visserligen, derest ej någon eftergift i fråga om ed, jäf eller dylikt 
skett, samt vittnena ej kunna på nytt höras, betydelse såsom bevismedel i den 
nya rättegången, under förutsättning att något jäf ej förefinnes ; deremot kunna 
vi ej tillerkänna deras utsagor samma verkan, som om vittnesmålen vore i den 
nya rättegången aflagda, utan vi anse, att domaren eger en fri pröfningsrätt 
beträffande det bevisvärde, som bör tillkomma dem. Grunden till att vi gifva 
vittnesmålen enligt 17: 23 R. B. ett dylikt företräde är, att nämnda lagrum 
ålägger domaren »att fråga allt noga ut, som till ljus i det målet tjena kan», 
hvarigenom således en garanti för vittnesmålets fullständighet med afseende 
på det förevarande målet är gifven, under det att, då vittnen .hörts i en 
annan råttegång, domaren tydligen endast afsett att vinna den fullständig- 
het i vittnesmålet, som för den i den rättegången anhängiggjorda saken var 
erforderlig, hvarigenom således allt för väl kan, hända, att vittnesmålet för 
det i den nya rättegången gjorda rättsanspråkets utredning icke kan anses 
gifva ett fullständigt uttryck för vittnets iakttagelse. 
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utan äfven den positiva faststäUelseklagan äro af vår rätt tillåtna. 
Att uttömmande angifva dessa fall är ingalunda vår afsigt, så myc- 
ket mindre som de kunna utgöra tillräckligt stoff för en .sjelf- 
ständig afhandling. För vårt nuvarande behof är det tillräckligt 
att rikta uppmärksamheten på några enstaka fall, då lagen med- 
gifver faststäUelseklagan. Af dessa torde man ock få klart för 
sig, i hvad mån den negativa faststäUelseklagan kan sägas hafva 
vidsträcktare omfattning än den s. k. provokatoriska rättegången, 
sådan denna närmast framstår för Nehrmans uppfattning, och hvil- 
ken olikhet utan tvifvel icke saknar praktisk betydelse. 

Ett exempel på den negativa faststäUelseklagan hafva vi i 
§ 6 i Kongl. Förordningen den 4 Mars 1862 om tioårig preskrip- 
tion och om årsstämning, hvilket lagrum är desto lämpligare att 
anföra, som det innehåller bestämmelse såväl för det fall, då bor- 
genärens förmenta fordran är förfallen, som då så icke är för- 
hållandet. På d^nna skilnad syfta nemligen uttrycken: »genom 
kraf» och »genom erinran» bevakad fordran. Denna skilnad inom 
den negativa faststäUelseklagan torde vara af stor betydelse för 
den svenska rätten. Gör nemligen svaranden *) gällande, att han 
eger en förfallen fordran, torde, om detta befinnes riktigt, rät- 
tens utslag komma att innehålla förpliktande för käranden att 
gälda svaranden det i fråga varande beloppet. Detta strider 
visserligen strängt taget emot denna rättegångs natur af »fast- 
stäUelseprocess», men öfverensstämmer å andra sidan med den 
uppfattning, som historiskt hos oss gjort sig gällande i &äga om 
den provokatoriska rättegången såsom en rättegång, hvari den 
förment berättigade »utfordras till att kära». Ar denna åsigt 
riktig, så fins intet som helst intresse från statens sida, hvarför 
domstolen, då den med en negativ faststäUelseklagan angripne 
yrkar realiserandet af det förnekade anspråket samt i följd deraf in- 
låter sig på processen, skulle ex officip afvisa kärandens talan, 
derföre att ingen omständighet förelåge, som enligt lagen be- 



^) Det Ylll såga den, mot hvilken den negatiya faststäUelseklagan riktats. 
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rättigade en provokatorisk rättegång. Genom domslutet i målet 
blefve nemligen res judicata precis lika mycket, som om svaran- 
den i den provokatoriska -rättegången sjelf stämt in sitt anspråk^). 
Annorlunda deremot, då svarandens förmenta rätt icke ännu är 
mogen för realisation. I detta fall går svarandens påstående blott 
ut på, att han eger den af käranden förnekade rätten, och om 
kärandens talan ogillas, innehåller domslutet endast, att det be- 
stridda rättsförhållandet mellan svaranden och käranden verkli&ren 
existerar. Mera vinner således ej rättskraft, och då den i den 
provokatoriska rättegången svarande sedermera söker reali- 
sera sin rätt gentemot den i samma rättegång kärande, måste 
saken underkastas en ny pröfning af statens organ, låt vara att 
denna pröfning är till aitt omfång genom den förra rättegången 
begränsad. Samma intresse, nemligen att förekomma -onödigt 
processande, som föranledt vår svenska rätt att i regel, oberoende 
af parternas vilja, förbjuda den positiva faststäUelseklagan, före- 
fins således äfven här. Frågan om provokationen är behörig eller 
ej, måste domstolen alltså i nämnda fall pröfva ex officio. 

Men för att lemna detta spörsmål, till hvars uppkastande 
§ 6 i Preskriptionslagen gifvit anledning, och återvända till detta 
lagrum, så fins det icke ett ord i detsamma, som ger anledning 
till det antagande, att svaranden, genom att erkänna sig icke 
vara berättigad, skulle kunna afvända den pröfiiing af fordrings- 
rätten, som paragrafen gifver den krafde eller om fordran erinrade 
rättighet att påkalla. Icke heller gifves någon antydan derom, 
att domslutet i sjelfva verket ginge ut på att bereda käranden 
ett surrogat för ett dylikt erkännande. Hvad käranden fordrar 
är endast att få det genom domens rättskraft honom beredda 
skyddet mot svarandens nuvarande eller framtida rättsanspråk. 



') Med denna begränsning synes det fällt riktigt att, i likhet med Afzelius, 
»Granddragen af rättegångsförfarandet i tyistemäl», Stockholm 1886, s. 18, 
säga att invändningen om obehörig provokation är en privat processhindrande 
invändning, d. v. s. en s&dan, hvars beaktande beror pä att svaranden gör den- 
samma gällande. r, 
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Ofvergå vi derefter till ett fall, då positiv fastställelseklagan 
godkäBts af den sveneka rättsuppfattningen, t. ex. barns yrkande 
på att förklaras för äkta, blir frågan, om käranden genom en dylik 
rättegång vore i stånd att vinna hvad han afser och behöfver, 
såvida det anspråk, som genom fastställelseklagan gjordes gällande, 
ginge ut på att svaranden skulle erkänna det rättsförhållandes 
existens, som i en dylik process kunde vara i fråga. Ett erkän- 
nande, riktadt på ett rättsförhållandes vara eller icke-vara, hämtar, 
som bekant, sin kraft ur den erkännandes förmåga att disponera 
öfver det ifrågavarande rättsförhållandet. Saknas åter en dylik 
förmåga hos den erkännande, kan erkännandet visserligen, såvida 
anledning förefins att antaga,, att den erkännande har kännedom 
om de fakta, vid hvilka det ifrågavarande rättsförhållandet knu- 
tits af rättslagen, samt derjemte tillräcklig insigt i nämnda lag 
för att verkställa en riktig subsumtion, under vissa förhållanden 
blifva ett indicium för att nämnda fakta verkligen existerat och i 
följd deraf rättsförhållandet uppkommit, men till att fastslå rätts-, 
förhållandet för framtiden är det ingalunda i stånd ^). 

Se vi nu på det rättsförhållande, som uttryckes med att 
en person är en annans äkta barn, så behöfver man ej hafva 
trängt djupt in i den svenska rätten för att finna, att detta rätts- 
förhållande icke kan skapas liksom ej heller upplösas genom en 
viljeakt af subjekten i detsamma. Ett erkännande omedelbart 



^) Detta skäl såväl emot antagandet af fastställelseklagan såsom en »Klage 
auf Anerkennung» som ock emot åsigten, att åtminstone det rättsliga intresse 
i fastställelsen, som är förutsättningen för fastställelseklagan, tlUfredsstäl- 
des genom erkännande, har Wach icke beaktat. Han säger nemligen, »Hand- 
buch», S.-21 n. 22: »Dass bei der Feststellungsklage das »Anerkenntniss, bezw. 
(gegeniiber der negativen Feststellungsklage) der >Verzicht> nicht geniigt, um 
das Urtheil abzuwenden (C. P. O. § 277, 278), erklärt sich daraus, dass bier 
die C. P. O. der protokoUarischen Feststellung die Rechtskraftwirkung ver- 
sagt hat und doch Anspruch auf dlese im Rechtsschutzanspruch eingeschlossen 
ist.» Hvad Wach här anför såsom stöd för sin åslgt, har endast bfetydelse, 
då erkännandet, resp. uppgifvandet eger förmåga att afgöra saken ; d. v. s. då 
den erkännande med afseende på det i hvarje fall förevarande rättsförhållan- 
det eger dispositionsrätt. Der så icke är förhållandet, måste Wachs argu- 
mentation anses mindre tillfredsställande. 



r' 
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riktadt på detta rättsförhållande, gifvet af den förmente fadern 
åt sonen, blefve derföre högst ett indicium för att blodsbandet för- 
enade dem, och en fastställelseklagan, hvarigenom ett anspråk på 
ett dylikt erkännande gjordes gällande, blefve en anticiperad be- 
visföring, som åtminstone svensk lag och praxis aldrig skulle 
kunna godkänna. Käranden i fastställ elseprocessen skulle med 
all säkerhet sjelf blifva mest förvånad, öfver att man trodde honom 
nöjd med ett dylikt resultat af rättegången. Hvad han önskar 
är rättsskydd för det i rättegången påstådda rättsförhållandet, 
och detta skydd skänkes honom genom den laga kraft, sbm 
åkommer den dom, hvarigenom hans rättsförhållande fastställes. 
Dessa båda exempel på fastställelseklagan enligt svensk rätt ^) 
äro tillräckliga för att kullkasta teorien om fastställelseklagan så- 



Med af seende på omfattningen af bestämmelsen i Preskription slagen 
§ 6 skall man ej af stadgandet i § 31 UtsökDingslageD, att då öfverexekntor 
förvisat mål såsom tvlstigt till domstol, åfyen gäldendr eger instämma målet, 
låta förleda sig till den åslgten att uttrycket »kraf utom rätta» i först- 
nämnda lagrum borde tolkas strängt efter orden^ så att således kraf vid 
domstol eller lagsökning bos öfverexekntor, som väl kommunicerats men ej 
fullföljts, icke skulle ge den förmente gäldenären rätt till provokätorisk 
rättegång. Ett dylikt resultat kunde vara rimligt, såvida gäldenären, sedan 
målet väl anbängiggjorts vid domstol eller lagsökningsbandlingarne kommuni- 
cerats honom, egde rätt i förra fallet att få målet af gjordt, oaktadt borgenären 
nedlägger detsamma, och i senare fallet att få målet förklaradt tvlstigt, då den 
lagsökande tog tillbaka. Hvarken den ena (jfr Afzelius, »Grunddragen», s. 47) 
eller andra befogenheten torde emellertid tillerkännas svaranden resp. för- 
klaranden af den svenska rätten. Ifrågavarande bestämmelse »kraf utom rätta» i 
Preskriptionslagen bör derföre tolkas så, att den omfattar h varje kraf, som 
skett »utan att medföra pröfning (riktigare afgörande) af det påstådda an- 
språket» (NOBDLINO, »Om präskription enligt svensk allmän förmögenhetsrätt», 
Stockholm 1877, s. 114). Till detta resultat komm«r man ock, om man riktar 
uppmärksamheten derpå, att en stämningsdelgifning i skuldfordringsmål, en 
kommunikation af lagsökningsbandlingarne, dock i sjelfva verket är ett kraf 
>utom rätta». Riktigheten af denna uppfattning vederlägges ingalunda af 
lydelsen af § 6: »Vill den, hos ^vilken fordran blifvit genom kraf utom rätta 
— bevakad, ej afbida borgenärs lagiökning^ (obs. detta uttryck tages i 
Preskriptionslagen i betydelse af såväl anhängiggörande af talan vid domstol 
som hos öfverexekntor; jfr § 4 »dom eller utslag» (dock § 1); se ock K. F. den 
28 Juni 1798 § 4 och K. Förkl. den 29 Juli 1812), ty äfven i det fall, att målet 
varit anhängigt vid domstol eller hos öfverexekutor, men nedlagts, kan om 
gäldenären sägas, att han ej vill afbida borgenärens (förnyade) lagsökning. 

Trygger^ Om skriftliga bevis. 2 
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^ 8om en talan, hvarigenom ett anspråk på erkännande gjordes 
mot svaranden gällande. Det förra visar dess bristande öfverens- 
stämmelse med lagens ordalag, det senare dess oförenlighet med 
nämnda rättegångs praktiska syfte. Dermed är således afvärjd, 
hvad den svenska rätten beträifar, den af Plösz utvecklade, 
redan af Wach, hvad den tyska rätten angår, vederlagda åsigten, 
att i fastställelseklagan ett privaträttsligt anspråk på erkännande 
gjordes gällande. 

Det torde ej heller vara riktigt att påstå, att det dock alltid 
är "en privat rätt, låt vara ej ett anspråk, som käranden vid fast- 
ställelseklagan häfdar emot svaranden. Så är onekligen förhållandet 
vid den positiva fastställelseklagan, men kan deremot icke sägas 
vara fallet vid den provokatoriska rättegången. Visserligen kunde 
det ligga nära till hands att säga, att då en person i sistnämnda 
rättegång förnekade en svarandens obligatoriska rättighet, som å 
kärandens sida skulle motsvaras af en förpliktelse, eller då egaren 
till en sak bestrede annans rätt till densamma, käranden i förra 
fallet gjorde gällande sin rätt till den egna personen *), i det 
senare åter sin eganderätt såsom varande utan inskränkningar i 
förhållande till svaranden, men vid närmare eftersinnande torde 
man finna, att derest käranden på nu nämnda sätt formulerar 
sin talan, han i sjelfva verket gör gällande en positiv och icke 
en negativ fastställelseklagan. Detta är visserligen mera maske- 
radt i det förra fallet, derför att en positiv fastställelseklagan på 
grund af sjelfva beskaffenheten af nämnda rätt till den egna 



Bestämmelsen i § 31 Utsökningslagen förmår ej heller rubba denna mening, ty 
nämnda lagrum är ingalunda den enda. till tvekan vid lagtolkningen förledande ' 
öfverloppsgerning, hvarmed lagstiftaren riktat nämnda lag. Andra fall af pro- 
vokatorisk rättegång hafva vi i §§ 16, 18 Preskriptionslagen, K. F. ang. handels- 
böcker och handelsräkningar den 4 Maj 1856 § 24, hvilket senare lagrum dock 
icke gifvfer utan förutsätter rätten till provokatorisk rättegång, ty den klan- 
dertalan, som der föreskrifves, måste redan på grund af Preskriptionslagen 
§ 6 anses tillåten. Detta är af vigt att påpeka, ty annars skulle man kunna 
vara benäge^ att tro, att provokatorisk rättegång ej tillätes, då räkning utstälts 
enligt § 22. 

O Jfr NORDLING, > Civilrätt», s. 63 f. 



\ , 
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personen (hvilkens egenskap af rätt för öfrigt af många förnekas ^) 
samt på grund af stödet för dess uppkomst torde sakna praktisk 
betydelse såsom icke af behofvet påkallad, enSr en negativ fast- 
ställelseklagan här fullkomligt tillgodoser kärandens intresse. Men 
äfven beträffande en fordringsrätt kan den negativa faststäUelse- 
klagans fullkomliga oberoende af en kärandens rätt komma till syns, 
nemligen då käranden icke förnekar svarandens fordringsrätt hos 
honom sjelf utan hos en annan person. I det senare exemplet 
åter kommer denna den provokatoriska rättegångens fullkomliga 
oberoende af hvarje kärandens rätt till full klarhet, ty den prak- 
' tiska konseqvensen deraf, att käranden t. ex. påstår sig sjelf vara 
egare till en viss sak och att han förnekar svarandens eganderätt 
till nämnda sak, är väsentligen olika. Bifalles den förra talan, 
blir kärandens eganderätt i förhållande till svaranden res ju- 
dicata, . under det att om talan ogillas, svarandens eganderätt 
i förhållande till käranden ingalunda blir fastslagen, ty af den 
omständigheten, att käranden icke är egare, följer endast, att någon 
annan {möjligen svaranden) är egare. Bifalles åter kärandens 
negativa fastställelseklagan i ett dylikt fall, så följer deraf för 
ingen del, att käranden är egare, utan res judicata blir blott, att 
svaranden i förhållande till käranden icke är egare. Ogillas åter 
kärandens talan, så. fastställes svarandens eganderätt, ty förne- 
kande af att svaranden i förhållande till käranden är icke-egare, 
slår utan tvifvel fast, att svaranden i förhållande till honom är 
egare till den omtvistade saken. Samma resonnement är tillämpligt, 
då käranden i den provokatoriska rättegången förnekar någon 
annan svarandens rätt än eganderätten till det föremål, som är i 
fråga 2). 

O Sä af Wach i GbCnhuts Zeitschrift VI s. 562: »Erst ans dem 
Gesetz entstefat der Begrilf des Eigenthums. Nicht so steht es mit der Existenz, 
Freiheit etc. des Einzelneu». 8. 551 : »Man verweohselt Rechtsgut und Recht>- 

') Det torde vara onödigt att påpeka, att hvad här sagts för ingen del 
rnbbar den anmärkning, yI fornt gjort mot HuBBAROS äsigt, enligt hvilken, 
då någon utan fog utöfvar en yisb begränsad rätt i en annans sak, icke 
den andres eganderätt, ntan hans s. k. frihet frän förpliktelse blifvit kränkt. 
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Ett synnerligen kraftigt bevis på denna åsigts riktighet 
hafva vi i §§ 69 och 129 Utsökningslagen. Den rätt att stämma, 
som sista punkten i förstnämnda lagrum gifver borgenär, för 
hvars fordran utmätning skett af lös egendom i gäldenärens bo, 
hvartill annan påstått sig vara egare och i afbidan på pröfning 
af hvars eganderätt försäljningen af det utmätta uppskjutits, är en 
rätt till provokatorisk rättegång. I denna rättegång kan nemligen 
borgenären tydligen icke sjelf göra gällande någon sin eganderätt 

9 

till saken, liksom han, för att vinna sitt mål, icke behöfver visa någon 
gäldenärens eganderätt till saken, utan hvad han påstår och är 
nödgad påstå, för att nå sitt mål, är blott att den, som velat 
hindra utmätningen, icke är egare till saken. 

Beträffande åter innehållet i § 129, så stadgas deri, att då för- 
rättningsman vid sammanträdet för fördelning af medel, som influtit 
till följd af utmätning, funnit fordran tvistig och i följd deraf hän- 
visat borgenären att efter stämning anhängiggöra sin talan, så 
eger awwaw, hvars rätt är af frågan beroende, sjelf stämma. Då 
nu annan borgenär med anledning häraf börjar rättegång mot 
innehafvaren af den tvistiga fordringen, så är uppenbart, att hans 
påstående icke behöfver gå ut på att han sjelf eger densamma 
eller att han sjelf icke är den ur fordringsförhållandet förpliktade, 
utapL innehållet af hans talan är blott och bart, att den förmente 
fordringshafvaren icke eger en dylik fordran mot gäldenären ^). 



*) Med af seende på nu anförda exempel ur §§ 69 och 129 U.L. på provokato- 
risk rättegång vilja vi ej förneka, att skäl möjligen finnas för att uppfatta 
nämnda mål icke såsom en provokatorisk utan såsom en vanlig rättegång, hvaii 
käranden gjorde gällande ett anspråk på att den omtvistade saken borde få an- 
vändas till liqvlderande af hans fordran, resp. att det genom utmätningen vunna 
beloppet, utan af seende pä svarandens förmenta fordringsrätt, måtte på honom 
jemte öfriga borgenärer, hvilkas rätt vore utom tvist, fördelas. Fastän möjlig 
torde dock en dylik uppfattning icke öfverensstämma med lagstiftarens mening. 
Detta framgår med största klarhet af § 69, hvarest tvisten betecknas såsom 
en tvist >om eganderätten> och icke såsom en tvist, i hvllken eganderätts- 
frågan blott egde relevans. År detta riktigt, så hafva vi ock i § 69 ett fall, 
då positiv faststälielseklagan i vår rätt uttryckligen erkänts, ty då enligt 
nämnda lagrum den förmente egaren till saken sjelf stämmer borgenär och 
gäldenär till domstol» går hans yrkande ut på att få sin eganderätt fast- 
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Ar det således, såsom af det anförda torde framgå, oberättigadt 
att påstå, att käranden i den provokatoriska rättegången stödjer 
»ig på någon sin privata rätt, så torde man icke kunna undgå att 
biträda Wachs åsigt, enligt hvilken *) käranden i en dylik rätte- 



stäld; ett påstående^ att gäldenären icke vore egare, skulle, äfven om det 
godkändes, icke gif va käranden någon befogenhet att träda hindrande i vägen 
för utmätningen och försäljningen. 

Hvad äter beträffar den talan, som borgenär jemlikt K. F. i afseende pä 
handel om lösören, som köparen läter 1 säljarens värd qvarblifTa, den 20 No- 
vember 1846 § 3 eger anhängiggöra, så behöfver densamma sä mycket mindre 
betraktas såsom en provokatorlsk rättegång, som § 4 alltid ger borgenären rätt 
att fordra köparens ed pä att »emellan honom och säljaren är. på god tro, så 
tingadt och betaldt, som afhandlingen innehåller>. Likaledes synes oss den 
rättegång, som make i enlighet med E. F. om boskilnad den 18 September 
1862 § 16 börjar, icke knnna betraktas såsom en positiv fastställelseklagan, 
ty denna rättegång är, liksom boskilnadsansökningen, ett vUkor för rätten att 
undantaga den enskilda egendomen öch kan således ej anses vara blott ett 
fastställande af denna rättighet. Om borgenären åter begagnar sig af den honom 
i sistnämnda lagrum gifna rätt att stämma, är detta en provokatorlsk rätte- 
gäng, ty denna talans bifallande är endast beroende af förhållanden, som före 
rättegången existerat. Här torde ock vara platsen att fästa uppmärksamheten 
derpå, att då häfdad fästeqvinna på grund af 3 kap. 9 § Giftermälsbalken yrkar 
att blifva förklarad för äkta hustru, så är detta icke någon fastställelseklagan 
ntan en vanlig rättegång, ty genom förklaringen erhåller det ofullkomnade äkten- 
skapet, oberoende af verkningarne af domens rättskraft, rättsverkningar, som 
del^ej förut egde. Annorlunda då t. ex. vigd hustru yrkar att få faatstäldt, 
att hon är mannens äkta hustru (kyrkoböckerna t. ex. uppbrunna).^ Utrymmet 
tillåter oss ej att vidare gå in på fastställelsetalan enligt svensk rätt. 

^) >Handbpch>, s. 19 f. Jfr ock Husbbbg a. a. s. 16 f., hvarest det heter: 
»Rättigheten eller friheten från förpliktelse framträder ej allenast såsom ett 
prlyaträttsligt anspråk af det innehåll, vi nyss angifvit, men äfven såsom en 
fordran af offentligrättslig^ natur, riktad mot staten». Husbbbg behandlar 
detta anspråk mot staten blott i samband med det privaträttsliga anspråket 
mot svaranden, men gör sig dervid skyldig till det felet, att ej hålla dessa 
båda anspråk tillräckligt isär. Detta förleder honom till det påståendet: 
>Den lederade eger att äska samma handling af staten, som af den lederande: 
det yttrei tillståndets återställande till enlighet med det rättsliga». Vore detta 
riktigt, blefve i sanning staterna subjekt för största antalet rättskränknin- 
gar mot de enskilde. Så snart t. ex. vid försök till utmätning hos gäldenä- 
ren intet funnes att taga och i följd häraf borgenären fick nöja sig med att 
betala utmätningskostnaden, måste HuBBBBo, om han vill vara konseqvent, 
onekligen erkänna, att staten kränkt sin plikt att fullgöra samma handling, 
nemllgen gäldens betalning, hyartill gäldenären, oaktadt sin bristande betal- 
ningsförmåga, onekligen var juridiskt förpliktad. 
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gång, liksom i hvarje civilprocess, gör gällande ett anspråk på 
rättssky ddf rikfadt mot staten och motparten ^). Vi kunna ej neka 
oss nöjet att anföra Wachs egna ord i saken, hvilka i klarhet 
lemna intet att önska. »Rättsskyddsanspråket är ett medel i den 
materiela rättens tjenst, icke denna rätt sjelf, icke hans funk- 
tion, icke den subjektiva rättens offentligrättsliga sida, dess inne- 
boende förmåga att kunna realiseras, eller hvad man kallar klag- 
barhet, rätt till talan, realisabel rätt. Detta anspråk är det af 
rätten (i obj. men.) vid det icke-prooessuela saksammanhanget 
knutna anspråket mot staten, att han skall i förhållande till sva- 
randen i laga ordning tillfredsställa kärandens rättsskydds- 
intresse, och mot motparten 2), att han skall underkasta sig de 
handlingar, som för rättsskyddets åvägabringande erfordras». 

^) Detta rättsskyddsanspråk är icke att förblanda med den af Degen- 
KOLB, »Einlassungszwang und Urteilsnorin»^ Leipzig 1877, s. 9 f. antagna sub- 
jektiva publika rått till process och motpartens Inträdande i densamma. Med 
afseende härpå se Wach 1 GBt^NHUTS Zeitsohrift VI s. 616 f.. >Handbuch>, s. 22 
—24. Mot Wach.Plösz s. 76—117. Mot Wachs påstående åter, att rättsgkyddsr 
anspråket är riktadt icke blott mot staten utan äfven mot motparten, vänder 
sig Wbede i sin anmälan af Waohs Handbuch i Juridiska Föreningens i 
Finland tidskrift 1886, 1 h. s. 68—91. Wbede säger (s. 76): *Hvad vi deremot 
måste anse såsom af gjord t förfeladt är antagandet af en dylik rättighet gent 
emot den andra parten. Anspråket på rättsskydd kan ju, såsom förf. sjelf 
medger, tillfredsställas endast af staten, icke af motparten, denne åligger blott 
skyldigheten att tåla eller lida (dulden) anspråkets förverkligande. Men 
denna förpliktelse att underkasta sig processen och dess följder, condemnari 
oportere, kan enligt vår tanke icke under några vilkor betraktas såsom en 
förpliktelse emot vederparten utan endast såsom plikt emot staten. För att 
förklara densamma behöfver man nemligen icke antaga någon från det civila 
(materiela) anspråket lösryckt offentlig rättighet, som den ene parten skulle 
hafva gent emot den andre, utan den förklaras enkelt och naturligt genom 
statens höghetsrätt öfver den enskilde medborgaren». Stein åter, »Der Ur- 
kunden- und Wechselprozess», Leipzig 1887^ s. 48, yttrar sig härom på följande 
sätt: »Der Beohtsschutzanspruch ist publicistisches Recht gegen den Beklagten 
den Bechtsschutz in seiner concreten Gestaltung zu dulden. Diese Pflicht 
ist scharf zu trennen von der dem materieilen Anspruch gegentiberstehenden zur 
Erfullung desselben, sie ist als publicistfsche in ihrer Kzlstenz bedingt durch 
dle Unterworfenheit unter die Staatsgewalt, ihren Inhalt aber empfängt sie 
erst durch den Rechtsschutzanspruch des Elägers». 

^) »Handbuch», s. 186: »Dass Recht ohne Pflicht sei öder dass es sel Recht 
nur gegenUber dem elnen Prozesssubjekt, ist durch den Begrifi des Rechts 
und die Dreiseitigkeit der prozessualen Rechtsverhältnisse, die unlösliche 
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Kåttsskyddsanspråket är det, som sammanhåller ciyilprocessens 
olika stadier och arter. Allteftersom det går ut på rättsskydd i den 
ena eller andra formen, genom fastställelsedom eller en dom, som 
godkänner det privaträttsliga anspråkets realiserande, genom dom> 
slut eller verkställighet ^) etc, antager det en skiftande gestalt. 
Den positiva rätten får taga sig lika mycket till vara för att binda de 
olika slags ^) rättsskyddsanspråken vid för stränga förutsättningar ^) 
som för att erkänna ett anspråk på rättsskydd i den ena eller 
andra formen, der ett verkligt behof icke förefinnes. Så väl i 
det ena som i det andra fallet sättes rättssäkerheten i samhället 
på spel. 

Huru mycket emellertid de olika processlagarne än må afvika 
från hvarandra med afseende på den omfattning, i hvilken de 
gifva anspråk på rUttsskydd, så måste de dock alla, såvida de för- 
bjuda innehafvarne af privata rättigheter att sjelfva taga sig rätt *), 
bereda desse skydd för deras rättsansj^råk d. v. s. lemna sin hjelp 
för realiserande af den förändring i det bestående, som öfverens- 
stäramer med rättsordningens kraf. Denna rättsanspråkets ^) reali- 
sation sker stundom omedelbart i och med domens rättskraft®); 
oftast utgör dock domen blott första stadiet i realisationen, den 



Zweckbeziehung des prozessualischen Bechts aaf den Rechtsschutz einer- 
seits durch den Staat und andererseits gegenUber der Partei^ gänzlich aus- 
geschlossen». 

O Wach, »Handbuch», s. 21. 

') Jfr Stein a. a. g. 47: » b«i den einzelnen Recjitsscbutzan- 

spriiohen der Leistungs-, Feststellungs-, Vollstreckungs-, Arrest-, Mahn-, Ur- 
kunden- usw. Elage». 

') Detta synes oss vara fallet med vår svenska rätt, hvilken utan tvifvel 
icke skulle förlora pä en bestämmelse, liknande den, som gifves i C. P. O. 
§ 231. 

*) Wach, »Handbuch», s. é. 

^ Då den allmänna civilprocessen i regel och enligt svensk rätt nästan 
uteslutande betjenar realisationen af ett léAXBampråkt torde vi, efter den 
föregående utredningen, kunna lemna fastställelseklagan å sido. 

^) Wach, »Handbuch», s. 12: >Oder sie ist endlioh der sofort den bean- 
spruchten Erfolg ohne VoUstreokungsbandlnng mit dem ISlntritt der Bechts- 
kraft herstellende AuBspruoh.» 
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uttalar blott, att käranden har eller icke har ett privaträttsligt 
anspråk mot svaranden, som är moget för verkställighet'). 

Då nu käranden gör gällande detta sitt anspråk på rättsskydd 
i form af realisation af hans privata rätt mot svaranden, uppstår 
spörsmålet om domstolens pröfning, huruvida de materiela förut- 
sättningarne för detta anspråk 2) verkligen äro tillstädes. Innanr 
den kan skrida till en dylik granskning, har domstolen dock, vare sig 
ex officio eller på grund af svarandens invändning, att undersöka 
huruvida den har att döma mellan dessa parter i denna sak 
d. v. s. huruvida ett processrättsförhållande ^) mellan domstolen 



1) Jfr HnSBBBG 8. 18 f. Icke utan skäl ogillar Husbebg åslgten, att den 
kondemnatoriska domen äfven innehåller >en befallning, direkt riktad tiU sva- 
randen, af sedd att förmå denne till att prestera, eventaelt riktad till de , 
exekutiva myndigheterna att låna käranden sin tvingasde makt för attreali- 
sera befallningen». Hvad angioge den förmenta befallningen till svaranden, så 
låge den i den rättsats, som fått sig ett konkret uttryck i det rättsförhål- 
lande mellan käranden och svaranden, hvars tillvaro genom domen jakats; 
en ytterligare befallning vore obehöflig. Den förmenta befallningen åter till 
de exekutiva myndigheterna låge i den lag angående verkställigheten, som 
ålägger exekutor att verkställa en dom af beskaffenhet som den i fråga ' 
varande. Detta torde vara Husbergs mening. 

Obehöfligbeten, enligt svensk rätt af någon befallning i domen, vare sig 
till svaranden eller till exekutor, torde framgå deraf, att faststäld förlikning 
och skiljedom af den i § 46 Utsökningslagen omtalade beskaffenhet gå till 
verkställighet, den förstnämnda till och med i samma ordning, som för laga 
kraft egande dom är stadgad, utan att det väl kan falla någon in att påstå^ att 
i^ förra fallet domstolen gifvit eller i senare skiljemännen hafva rättighet 
att gifva några befallningar vare sig till den förpliktade eller till exekutor. 
För den mo.tsatta åsigtens riktighet utgör t. ex. § 64 Utsökningslagen, h,varest 
talas om »dom eller utslag, hvarigenom betalningsskyldighet blifvit gäldenär 
alagdy, lika litet något bevis, som t. ex. uttrycket i Preskriptionslagen § 4 
»fMtstalles fordringen ^enorn dom eller utslag> syftar på en fastställelseklagan 
i teknisk mening. Bättsvetenskapen har att taga sig till vara för att demo- 
kratiseras af lagens sätt att uttrycka sig, på samma gång som lagen skulle 
förlora sin mjukhet och smidighet för det praktiska lifvet, 6m. den antoge en 
rent vetenskaplig snitt. 

') I det följande behöfva vi endast tala om det privaträttsliga an- 
språket och detta derför, att så snart detta förefinnes, anspråket på rätts- 
skydd i form af rättens realisation i regel är tillstädes. 

') Äran af utredandet af processrättsförhållandets begrepp tillkommer 
BtJLOW, >Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen», 
Giessen 1868. Utgående derifrån, att processen är ett publikt rättsförhållande 
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och deesa parter verkligen kommit till stånd. Först sedan process- 
rättsförhållandets existens i förevarande fall (låt vara tills vidare) 
jakats, tager den materiela pröfningen sin .början. Processrätts- 
förhållandet sjelft, de ur detsamma härflytande processuela rätt^- 
heter och plikter iör domstol och parter, är nemligen den kraft, 
som erfordras att drifva det anhängiggjorda rättsanspråket fram 
till ett afgörande. Detta afgörande är icke egnadt att ställa 
några större anspråk på vare sig domare eller parter, såvida 



mellan domstol och parter, hvifkefc gradvis skrider framåt och utvecklar sig 
steg för steg, gör BOlow detta rättsförhållandes förutsättningar till föremål 
för sin undersökning. Resultaten af den BOlowsea undersökningen hafva 
tillgodogjorts den svenska rättsvetenskapen genom Wbedes arbete, »Process' 
invändningarna enligt finsk allmän civilprocessrätt, Helsingfors 1884. Wbede 
vill dock icke (s. 42 f.) erkänna, att processen är ett rättsförhållande; ty ä 
ena sidan innebure hvarje enskild process flera rättsförhållanden (neml. mellan 
domstol och part) och å andra sidan, om processen vore ett rättsförhållande, 
måste det uppfattas såsom ett tresidigt och i följd deraf hvart och ett af 
dess subjekt hafva någon rättighet eller förpliktelse mot hvartdera af de 
öfriga, något som strandade på det (enligt Wbedes åsigt) konstaterade faktum., 
att parterna i den moderna rättegången icke hafva några processuela för- 
pliktelser emot hvarandra. Emot denna Wbedes åsigt kunna vi åberopa 
hvad vi vid ett annat tillfälle yttrat, nemligen att det icke finnes någon be- 
tänklighet vid att från en viss synpunkt sammanfatta de i processen före- 
kommande enkla processrättsförhållandena till ett enda, processrätt 8 förhål- 
landet. Mot detta rättsförhållandes natur står det ingalunda i strid, att det 
steg för steg utvecklar sig. Identiteten rubbas icke genom antagandet af 
en dylik utveckling eller transformation. Att denna domstol har att döma 
mellan dessa parter i denna rättstvist, står dock tills vidare fast, så väl då 
blott stämningen är delgifven, som då svaranden ingått i svaromål eller rätten 
dragit sig tillbaka för att öfverlägga om domen. Och detta rättsförhållandes 
existens är icke mindre beroende af vissa förutsättningar, då förutsättningarnes 
tillvaro kan ifrågasättas, sedan förhandlingen öfver föremålet för den materi- 
ela rättstvisten börjats, ja rent af afslutats, än då, såsom, i romerska rätten, 
förutsättningarnes tillvaro eller ej afgjordes, innan någon förhandling i huf vud- 
saken fick ega rum. Så länge bristen på en processförutsättning ännu kan 
göras gällande, är prooessrättsförhållandet ungefär i samma tillstånd som, 
innan frågan om ratihabitlon afgjorts, det rättsförhållande, som uppkommit 
genom en rättshandling mellan en person och en annans ställföreträdare, 
hvilken saknat fullmakt eller annat stöd för sitt ställföreträdareskap. Till 
förmån för vår åsigt kunna vi numera åberopa Wach (dock olika motivering) 
>Handbuch>, s. 34 — 39. Beträffande Wbedes förnekande af att partema hafva 
processuela förpliktelser emot hvarandra, anse vi detsamma vederlagdt af 
hvad som anförts af Afzelius, >Grunddragen», s. 46 f. 
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käranden uppgifvér ^), resp. svaranden medgifver kärandens an- 
språk. Ett dylikt uppgifvande resp. medgifvande är en ensidig 
rättshandling 2) i den mening, att den, som afger en dylik för- 
klaring inför domstolen, blir af densamma bunden, utan något 
som helst viljeuttryck från motpartens sida, att han går in på den 
rättsförändring, som en dylik förklaring eventuelt är i stånd att 
åvägabringa. Uppgifvandets resp. medgifvandets egenskap af rätts- 
bildande faktum undandrager i viss mån anspråket domstolens 
pröfning. Afven om t. ex. de omständigheter, käranden anfört 
till stöd för sitt anspråk, äro notoriskt falska, eger icke domstolen 
vägra sakens afgörande i enlighet med svarandens medgifvande. 
Detta dock under förutsättning, att parten verkligen eger disposi- 
tionsrätt i saken ^) samt att den gjorda dispositionen uppfyller 
vilkoren för en rättshandlings giltighet*). Har domstolens pröf- 
ning ledt till jakande af dessa omständigheters tillvaro, måste 
domstolen vid uppgifvandet af anspråket frikänna svaranden samt 
vid medgifvandet af detsamma fälla honom. Grunden härtill är 
den, att på samma sätt som det för svarandens fällande icke är 
tillräckligt, att kärandens rättsanspråk verkligen var tillstädes vid 
käromålets anhängiggörande, på samma sätt omöjliggöres ej sva- 
randens fällande deraf, att nämnda anspråk först under rättegångens 



^) Detta kärandens uppgifvande af det instämda anspråket är icke att 
förblanda med det fall, då käranden blott nedlägger sin talan (för tillfället). 

^) iMed afseende på begreppet rättshandling, se Tbygöee, >0m fullmakt 
såsom civilrättsligt institut', Upsala 1884, s. 10 f. ssk. s. 11 n. 1, s. 13 n. 1. Jfr 
Pebnice i GeCnhuts Zeitschrift VII s. 465 f. 

3) Jfr en uppsats i J. .A. XXXI s. 367 f . samt rättsfall i XXXIII s. 326, 
hvilket visserligen afser erkännande utom rätten, men äfven på förevarande 
fall är tillämpligt. Parts dispositionsrätt förutsattes i det följande. 

^) Bundenheten af uppgifvandet resp. medgifvandet inträder dock, så snart 
det afgifvits inför rätten, motparten eller hans ombud må vid tillfället ha Yarlt 
närvarande eller ej. Att i likhet med Demelius, »Die Oonfessio im römischen 
Civilprocess, Graz 1880, s. 229 f. förklara i fråga varande dispositioner ske 
blott i förhållande till domstolen såsom begränsande dess undersökning och ej 
i förhållande till motparten samt således utan vidare återkalleliga, så snart icke 
förhandlingen genom denne senares yrkande på dom fått sin afslutning, torde 
lika litet öfverensstämma med svensk rätt aom med tyska G. P. O. 



27 

lopp börjat existelra '). Det är således alldeles oberättigadt att 
påstå, att domarens ställning genom uppgifvandet resp. medgif- 
vandet af anspråket i någon mån förryckes, ty domaren kan svår- 
ligen tänka sig en säkrare grundval fdr sin dom, än då det rätts- 
bildande faktum, hvarpå han stödjer sitt slut, egt rum under hans 
egna ögon. Och den omständigheten, att t. ex. vid medgifvandet 
den gjorda dispositionen liksom anknutit sig till ett anspråk, som 
förmenats redan förut hafva existerat, gör häri ingen ändring; deraf 
träffas blott dispositionens innehåll, hvilket utan tvifvel kan vara det, 
att samma rättsverkningar skola inträda, som om vid en viss före- 
gående tidpunkt det rättsbildande faktum fått sin existens ^). 

Då nu hvarken käranden uppgifver eller svaranden med- 
gifver det instämda rättsanspråket ^), blir krafvet på domstolens 
af görande af rättegången af en helt annan betydelse. 

*) Detta, att rättsanspråket icke behefver förefinnas redan vid rättegångens 
början, är af vigt icke blott i det fall, då, såsom t. ex. vid medgifvandet, det 
uuder råttegången inträffade är i stånd att skapa såväl den materiela rätten 
sjelf som ock det ur densamma härledda rättsanspråket, utan det visar sin be- 
tydelse äfven i det fall, då den materiela rätten ådagalagts hafva existerat 
redan vid rättegängens början, men anspråket först under rättegången nppkommit, 
t. ex. en fordran först under rättegången förfallit till betalning. 

^) Jfr Wagh, >Das Gteständniss», i Archiv fiir die civilistische Praxis N. F. 
XIV s. 238 f., Afzelius, »Grunddragen>, s. 12 — 13, Hahn >Die gesammten Mate- 
rialien zur Civilprozessordnung», Berlin 1881, II Afd. 1 s. 285: >Die §§ 277, 278 
bemhen auf der Erwägung, dass die Erlangung eines der voUen Bechtskraft fähi- 
gen TJrtheils auch im Falle der knerkennung des geltend gemachten Anspruchs 
ein Recht des Gläubigers sei, unddass, wie beim Anerkenntnisse der Yerpflichtete 
anf Antrag zu verurtheilen, so im Falle des Yerzichts auf den geltend gemach- 
ten Anspruch der Berecbtigte auf Antrag mit der Elage abzuweisen sei, um dem 
Gegner die exoeptio rei judioatae und den Anspruch auf Kostenerstattung zu 
wahreni. 

') I sammanhang härmed torde vi böra fästa uppmärksamheten på förlik- 
ning. Förlikningens begrepp angifves med rätta så, att den är ett aftal, hvar- 
igenom kontrahenterna genom ömsesidigt eiftergifvande komma till enighet be- 
träffande bestridda eller ovissa anspråk (jfr RiscH, »Die Lehre vom Yergleiche», 
Erlangen 1866, s. 10, BÅHB a. a. s. 128—130, 183, Windscheid, »Lehrbuch des 
Pandektenrechts>, Stuttgart 1879, II s. 661 f.). Då förlikning sker oberoende 
af rättegång erbjuder den icke större intresse än hvarje annan rättshandling. 
Annorlunda deremot, då förlikning sker i rättegång. Den eger rum, så snart 
genom partemas öfverenskommelse rättstvisten afgöres utan dom, Afven om i 
ett dylikt fall käranden uppgåfve hvarje sitt anspråk iissp. svaranden medgåfve 
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Ett rättsfaktnm, af beskaffenhet att kunna i lika fullständig 
grad eom erkännandet resp. uppgifvandet inför rätten af det anhän- 



alla kärandens yrkanden, vore .förlikningsbegreppet tillämpligt, ty motparten hade 
uppgifvit sin rätt att få dom i saken (en dylik rätt måste man nemligen erkänna 
äfven svaranden ega, sedan käranden helt eller delvis uppgifvit sitt anspråk). 
För att använda ett i det föregående klargjordt begrepp, förlikning eger rum, då 
partema efter öfverenskommelse låta sina anspråk på rättsskydd i form af dom 
i saken falla. Förlikningens skilnad från rent uppgifvande resp. medgifvande 
af anspråket ligger härmed i öppen dag. (I det i N. T. VII s. 312 refererade 
rättsfall synas dessa begrepp hafva identiflerats)./ Tvenne anmärkningar mot det 
anförda måste vi upptaga till besvarande. Den första riktar sig mot vårt för- 
likningsbegrepp i allmänhet, den senare mot vårt förnekande af dom vid förlikning 
i rättegång. I förra af seendet skulle man kunna åberopa Eonkurslagen § 94, hvar- 
est såsom förlikning (jfr rubriken till 6 kap.) angifves en öfverenskommelse mellan 
konkursgäldenär och hans borgenärer om betalningen af hans gäld, hvilken öfverens- 
kommelse ger gäldenären rätt att få konkursen nedlagd. Då obestridligt är, att 
dylik öfverenskommelse äfven kan gå ut på, att alla borgenärer skola till fullo 
blifva betäckta för sina fordringar och således ej behöfva af stå något, kunde det 
således synas, som om lagstiftaren ansåge förlikning vara tillstädes, oaktadt något 
ömsesidigt eftergifvande ej skett. Så är dock icke förhållandet, ty borgenärerna 
hafva afstått ifrån sin rätt att bereda sig liqvid för fordringarna, i den ordning 
konkurslagen stadgar. Beträffande åter den andra invändningen, så kunde man 
vara benägen att stödja sig på bestämmelserna i 20: 1, 2 Kättegångsbalken : 
>Gifve ock tillkänna, med hvad vilkor den förlikning skett, der saken af någon 
vigt är, och late den i rättens dombok skrifvas, så ock af domaren gillas, om 
de det nödigt finna»; »Åsämjas de; stadfäste det rätten och gifve der dombref å. 
Ej må förlikning stadfästas, som muntligen inför domaren skett, innan partema 
vidkännas, att den i domboken rätteligen inskrifven är». Jfr 30: 16 R. B. Icke 
heller denna anmärkning håller stånd för en närmare granskning. Ty dels skrifvas 
många andra saker i domboken än domar, (vi hänvisa t. ex. till handlings in- 
tagande i domboken till framtida säkerhet), och dels finnas domar af olika slag. 
Den, som innehålles i här omtalade dombref, är en dom, hvarigenom rätten med 
fastställande af förlikningen skiljer sig ifrån det instämda målet, således en af- 
skrifningsdom, icke en dom i hufvudsaken. Fastställelsen sjelf är en akt af den 
s. k. jurisdictio voluntaria, icke af jurisdictio contentiosa; att äfven den förra 
kan föregås af en pröfning, torde icke kunna vara någon obekant. Om man 
fattade fastställelsen af förlikningen såsom en fastställelsedom i egentlig mening, 
blefve följden den, att den faststälda förlikningen, sedan fastställelsen vunnit 
laga kraft, blefve res judicata. Att detta emellertid ej är den svenska rättens 
uppfattning, visar tydligen 20: 6 Rättegångsbalken, hvarest stadgas, att den, som 
påstår att han blifvit svikligen förledd att ing^ förlikning, skall söka domaren, 
som den gillat, hvilken har att dermed föi*fara som sakens beskaffenhet fordrar. 
Vore den faststälda förlikningen res judicata, skulle deremot bestämmelserna i 
31: 1, 3 Rättegångsbalken varit att tillämpa. Till sistnämnda lagmm är den 
hänvisad, som vill hafva ändiing i en laga kraftvunnen dom, som stödt sig på 
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giggjorda rä^ttsanspråket grunda eller upphäfva detsamma, kan ej 
läggas inför domarens ögon. Nämnda dispositioner visa anspråket 
såsom nu existerande eller såsom nu upphäfdt, och stödet för dess 
existens eller för upphörandet af dess möjliga tillvaro ligger ome- 
delbart för domarens iakttagelse. Annorlunda då dessa rättshandlin- 
gar icke förekomma, utan svaranden underlåter att yttra sig om eller 
bestrider kärandens anspråk. Att man beträffande rättsverknin- 
garne likstälde tystnaden med medgifvandet, kunde dock mycket 
väl tänkas, liksom det icke heller är praktiskt outförbart. Staten 
kunde för visso ställa sin tvångsmakt till hvars och ens disposi- 
tion, som äskade den mot en annan, så snart denne, efter att 
hafva fått del af den mot honom fordrade realisationen af ansprå- 
ket, lemnade yrkandet obestridt, åtminstone lemnade det obestridt, 
oaktadt han infunnit sig för rätten. Den, som utsattes för annans 
angrepp, vore således, oberoende af angreppets befogenhet eller 
ej, förlorad, om han icke innan rättegångens slut förklarade sig 
vilja afvärja angreppet. Den, som anropade statens tvångsmakt 
för realisationen af sitt förmenta anspråk, kunde blott och bart 
genom domens prekluderande af motpartens försvar drifva igenom 
sitt yrkande. En sak vore dock äfven under denna förutsättning 



ett medgilvande resp. uppgifvande af det anhängiggjorda anspråket, tUl hvilket 
medgif vande etc. han blif vit svikligen förledd. Vi se aUtsä, att det ingalunda är 
en så obetydlig sak att uppgifva rättsskyddsanspräket vid förlikningen. Att denna 
senare, sedan den faststälts, får verkställas såsom laga kraft egande dom, rubbar 
icke det sagda, lika litet som den omständigheten, att man kan tala om att 
beslutet om förlikningens fastställande kan öfverklagas och vinna laga kraft. 
(Jfr Högsta Domstolens och Statsministerns yttranden beträffande § 46 U. L. i 
N. J. A. 1877 Aid. II 3 s. 34). Den laga kraft, som kan sägas tillkomma ett 
dylikt beslut, måste fattas i öfverensstämmelse med hvad of van anförts. 

Den frågan, huinivida det kan vara lämpligt, att då t. ex. svaranden rent 
medgifver alla kärandens yrkanden och käranden får dom i öfverensstämmelse 
dermed, denna dom först måste vara laga kraftvunnen för att beträffande verk- 
stäUigheten blifva likstäld med en af domstolen faststäld förlikqing af samma 
innehåU, hvilken förlikning icke kan vinna den orubblighet, som laga kraften 
innebär, torde böra upptagas till pröfning af Nya Lagberedningen, då den går 
att i hufvudsäldig ÖfverensståmmeUe med de i 20 kap, Rättegångsbalken meddelade 
hegtimmeUer föreslå lagstadganden i ämnet. (»Betänkande angående rättegångs- 
väsendets ombildning», I s. 61). 
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för honom erforderlig, nemligen att fullt och tydligt individuali- 
sera anspråket, så att man kunde skilja det från hvarje annat; 
detta för att motparten ej skulle blifva i saknad af rättskraftens 
fördelar »). 

Men ehuru nu angifna uppfattning, enligt hvilkén svarandens 
bestridande af anspråket är af väsentlig betydelse, från principiel syn- 
punkt svårligen torde kunna vederläggas 2), vilja vi å andra sidan 
tydligen ej förneka, att enligt positiv svensk rätt ett annat förhål- 
lande eger rum. Vare sig svaranden bestrider eller icke bestrider 
anspråket, måste enligt vår rätt käranden anföra tillräckliga skäl för 
sitt yrkande, för att domstolen skall bifalla detsamma ^). Hvilka 

^) Apzelxus, »Grunddragen af rättegångsförfarande^ i tvistemål», Stockholm 
1886, s. 68 synes anse svarandens bestridande af anspråket af ven från principiel 
synpunkt oväsentligt för inträdandet af kärandens skyldighet att angifva till- 
räckliga grunder för detsamma. Afzelius säger nemligen vid frågan om verkan 
af svarandens utevåro vid rättegångens början : »Man skulle möjligen kunna 
tycka, att sjelfva anspråket, såsom obestridt, med lika skäl borde af domaren 
godkännas. Men detta skulle strida mot domarens rätt att sjelfständigt till- 
lämpa lag; han ensam eger afgöra, huruvida anspråket är lagligen grundadt pä 
de fakta, käranden anfört». Mot detta resonnement vilja vi anmärka, att det 
spörsmål, som just vid denna frågas afgörande måste lösas, är det, om domaren, då 
svaranden ej bestrider anspråket (vare sig han är närvarande eller uteblir), har 
en dylik rätt att sjelfständigt tillämpa lag; från principiel synpunkt synes oss 
lösningen icke kunna blifva någon annan än den, att en dylik rätt icke be A Öf ver till- 
erkännas domaren. Till detta resultat kommer man, om man noga fasthåller, att 
sjelfva förhandlingen inför domstolen icke blott är något i sig fullt sjelfständigt 
utan derjemte en länk i den kedja af processuela åtgärder, som afse realisationen 
af kärandens förmenta anspråk mot svaranden. Bestrider svaranden ej detsamma, 
fins intet absolut hinder emot att anse käranden befogad att skrida till exeku- 
tionsförfarandet; domen, hvarigenom svaranden fäldes, blefve således endast formelt 
sedt, ej fiån materiel synpunkt resultatet af en domarens pröfning. 

') Att fingera ett bestridande af anspråket från svarandens sida, då han ej 
infinner aig eller, om tillstädes, underlåter yttra sig om anspråket, är uppenbarligen 
detsamma som att förklara ett dylikt bestridande oväsentligt. Jfr BOlow, >Civil- 
processnalische Fiktionen und Wahrheiten», i Archiv fiir die civilistische Praxis 
N. F. XII s. 11 f. Jfr Wach, »Präclusion», i GeOnhuts Zeitschrift VII s. 134 f. 

3) Vi kunna icke underlåta att särskildt omnämna ett fall, då äfven den 
gällande rätten tillerkänner bestridandet af anspråket en väsentlig betydelse, ehuru 
detta fall visserligen icke tillhör den ordinära civilprocessen. Det åsyftade fallet 
är det, hvarom § 70 (jfr § 71) Eonkurslagen handlar. Beträffande i konkursen 
bevakade fordringar och för dem gjorda betalnings- och förmånsrJkttsyrkanden 
stadgas det i § 70, att ordföranden skall å inställelsedagen, derest part ej yrkar 



31 

skftl äro emellertid tillräckliga? Svaret härpå är det, att käranden 
har att åberopa omständigheter, vid hvilka det gjorda anspråkets 

rädram för granskningen, redogöra för dem, bvarvid underlåtenhet att bestrida 
vare sig betalnings- eller förmånsrättsyrkandet medför samma påföljd, som om 
detsamma af partema (d. y. s. tillstädesvarande borgenäi*, god man, syssloman 
eller gäldenär) godkänts. Det heter nemligen helt kategoriskt i lagen : >Kj må 
å bvad sålunda blifvit af samtlige tillstädesvarande^ parter godkändt eller utan 
anmärkning' lemnadt talan af någon part sedan ega rum; dock lände ej godkän- 
nande! etc. Afven om granskningen icke sker på inställelsedagen utan anstånd 
äskas, fordras, liksom då jäf vid nämnda tillfälle skett, att anmärkningen mot 
fordran skriftligen författad ingifves inom den föreskrifna tiden, för att den be* 
vakande borgenärens yrkande ej skall blifva bestämmande för hans rätt till ut- 
delning i konkursen. >Ej må emot fordran, som å inställelsedagen anmäld är, 
jäf annorledes än i nu stadgad ordning framställas», heter det i § 71, och denna 
bestämmelse fuUständigar uttrycket i § 74, »borgenärer, mot hvilkas fordrings- 
anspråk jäf blifvit gjordt^, hvilket uttryck möjligen kunde förleda till det anta- 
gandet, att så snart jäf vet gjorts å inställelsedagen, förfarandet i § 74 skulle in- 
träda, äfven om ej anmärkningen inom den bestämda tiden, skriftligen affattad, 
aflemnats. Detta, att på angifna sätt gjordt jäf erfordras, för att ej borgenären 
skall få tillfredsstäldt ett oberättigadt vare sig betalningsyrkande eller förmåns- 
rattayrkande, kan till och med ha till följd, att en borgenärs fordran kommer att 
utgå med en förmånsrätt, som vår lag ej känner. Antag nemligen, att borge- 
nären för en vanlig fordran yrkar blott »förmånsrätt», och att någon anmärk- 
ning ej gpres mot detta förmånsrättsyrkande, så utgår fordringen närmast 
efter de i förmånsrättsordningen nämnda förmånsrätter. Jfr rättsfall i N. T. lY 
8. 603, VII s. 567, X s. 706. Annorlunda var förhållandet enligt konkurslagen 
af deri 12 Mars 1880, hvarest stadgas, att rätten skall döma öfver borgenärernas 
inbördes prioritet, »ändå att jäf emot sökt förmånsrätt ej gjordt är». Och oaktadt 
icke ens enligt denna lag rättens pröfning öfver betalningsrätten fordrades i 
annat fall än då den var bestridd, var det dock icke tillräckligt att blott göra 
ett betalningsyrkande för att få utdelning i konkursen, om det' lemnadei^ utan 
anmärkning, utan borgenären hade. oberoende af om yrkande derom gjordes eller 
ej, att i laga ordning beediga sin fordran, vid äfventyr att annars vara densamma 
q vitt. Hvad beträffar nu påpekade olikheter mellan bestämmelserna i 1830 års 
och 1862 års konkurslagar, vilja vi ej förneka, att desamma hafva sin djupaste 
rot deri, att konkursen enligt den förra mer hade karaktären af en slags provo- 
katorisk rättegång. Så hölls enligt densamma sammanträdet på inställelsedagen inför 
rätten; borgenär, som ej sjelf eller genom ombud bevakade å inställelsedagen 
(eller föinit), hade i regel förlorat »all vidai*e talan i saken», hvilket vi mot 
SCHBEVSLIUB, »Lärobok i Sveriges allmänna nu gällande civilprocess», Lund 
1863, 8. 620, men med praxis (jfr rättsfall i N. J. '^A. I s. 346, 630) måste 
anse betyda, att borgenären gick förlustig icke blott rätten till utdelning 
i konkursen utan äfven sin fordringsrätt mot gäldenären; någon skrift vexling 
utom rätten med åtföljande förlikningsförsök kände ej lagen, utan det hela 
fortgick i vanlig processuel ordning med de modifikationer, som åsyftad skynd- 
samhet i afgörandet föranledde. Jemför man härmed gällande konkurslags 
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uppkomst är af rättslagen bunden. Riktigheten af detta svar 
har man emellertid förnekat. I allmänhet säger man att, sedan 
käranden anfört ett rättsfaktum, vid hvilket rättens resp. ansprå- 
kets uppkomst är knuten, presumeras dess fortvaro ända tills 
svaranden anfört en omständighet^ hvarigenom det upphört. Strängt 
taget anser således denna mening kärandens argumentationsplikt 
gå ut på ådagaläggandet af tillfyllestgörande grunder för ansprå- 
kets närvarande existens, ehuru presumtionens mellankomst döljer 
saken för profana blickar. Presumtionen bortkastas deremot af 
den utaf Nordling *) framstälda åsigt. Han säger: »Den fordran, 
vi uppstält för käraren i fråga om bevisning, öfverensstämmer 
ock med hans i käromålet gjorda påstående. Detta går ut derpå, 
att han, när käromälet göres, är berättigad gent emot svararen, 
icke att han en gång varit berättigad. Åberopar han såsom stöd 
för sitt yrkande ett rättsfaktum från en förgången tid, så ligger 
dock under det yrkande, som i käromålet göres, påståendet derom, 
att de faktiska förhållandena under mellanliggande tiden icke 
ändrats. Skulle käraren, utan sådan förutsättning vid sidan af 
det han åberopat, framställa sitt yrkande, skulle han anföra, att en 
rätt för honom blott en gång funnits till, utan hänsyn till att rätten 
ännu består, så saknade han all grund för sitt uppträdande». 
Häremot vilja vi anmärka, att visserligen vore det en orimlighet, 

bestämmelser, har konkarseu numera onekligen mindre karaktären af en process än 
enligt 1830 års konkurslag och karaktäriseras ganska träffande såsom »en under dom- 
stols öfverinseende verkstäld fördelning af en insolvent gäldenärs tillgångar mellan 
hans borgenärer!. Detta betager denna lilla exkurs dock icke dess berättigande, 
ty äfven enligt 1830 års (liksom äfven 1818 års) konkurslag fordrades bestridande 
(undantag möjligen i det i § 80 sista punkten nämnda fall), för att borgenärens 
anspi*åk på betalning skulle till sitt berättigande underkastas domstolens materiela 
prof ning, och man måste gå tillbaka till konkursstadgan af den 38 Juni 1798, hvar- 
med konkursstadgan af den 26 Augusti 1773 och af den 8 Maj 1767 samt 16 kap. 
Handelsbalken i denna punkt öfverensstämma, för att finna faststäld domstolens 
rätt och plikt till en dylik prof ning, oberoende af gjordt bestridande. 1798 års stadga 
§ 8 mom. 3 säger härom: >Domaren yare likväl obetaget, oaktadt ed sålunda gången 
är, att Tid målets slutliga af görande hvarje fordrans giltighet efter lag och före- 
kommande omständigheter pröfva». 

1) >Förhandlingen om lätt i förmögenhetsrättsliga saker och bevisbördans 
fördelning mellan stridande parter>, Upsala 1886, s. 18. 



33 

om käranden uppträdde för att genomdrifva ett anspråk, som 
enligt hans på^t^ende en gång uppstått men sedermera gått under, 
men å andra sidan kunna vi ej inse, hvarfor till påståendet, om att 
ett rättsfaktum inträdt, hvarigenom anspråket uppkommit, äfven 
fikuUe och måste fogas ett påstående, att ingen upphäfvande om- 
stÅndighet sedan dess förefallit. Detta senare är en sak, med 
afseende på h vilken käranden ju kan förhålla sig fullkomligt passiv, 
och den, som vill göra gällande, att käranden måste förneka ett 
dylikt upphäfvande rättsfaktums existens, har att bevisa nödvän- 
digheten deraf. Detta bevis torde endast kunna föras derigenom, 
att man går tillbaka till en granskning af den konkreta rättsord- 
ningens eget väsen. Gör man emellertid detta, synes det oss 
aom om den i fråga varande åsigten skulle snarare vederläggas 
än stödjas. Det skapande af rättsförhållanden, den så att säga 
utanordning af de särskilda rättigheterna, som rättslagen gör på 
de olika samhäUsmedlemmarne, sker derigenom, att rättslagen 
utrustar vissa fakta med rättsbildande krafL Dessa äro de s. k. 
rättsfakta ^). Genom dessa faktas inträdande ske förändringame 
inom rätts verlden; rättighetemas uppkomst, förändring eller under- 
gång hafva sin rot i ett eller flera ^) dylika faktas existens. Rätts- 
tillståndet i ett visst ögonblick är således komplexen af de rätts- 
förhållanden, hvari samhällets medlemmar på grund af de inträffade 
rättsfakta stå till hvarandra. När ett rättsfaktum, vid hvilket 
uppkomsten af det i ett visst fall i fråga varande rättsförhållandet 
ä.r knuten, egt rum, så är dermed ådagalagdt, att nämnda rätts- 
förhållande utgör ett moment i den konkreta rättsordningen. Och 
då rättsordningen såsom sådan icke rubbas af tiden'), måste, 
«ynes det oss, den faktiska ordningen vika för det tillstånd, som 
visats hafva öfverensstämt med rättsordningen, så snart denna 



^) Jfr NoBDLiNO, >Föreläsningar i svensk civilrätt^ s. 106 f. 

^) Med afseende på dessa sammansatta r&ttsfaktas förekomst, se Tbtq- 
OEB, >0m fallmakt», s. 11 n. 1. 

') Tydligt är, att tiden sjelf nnder viss förutsättning kan yara ett rätts- 
iaktum och såsom sådant ega inflytande på rättsgestaltningen. 

Trygg er, Om skriftliga bevis. 3 
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öfverensstÄmmelse icke ådagalägges hafva upphört *). Vill man 
ej gå in på det berättigade häri, så har man enligt vår mening- 
beröfvat rättsordningen dess väsentliga betydelse af »norm för 
framtiden samt rättigheten dess karaktär af helgd för det faktiskar 
åtnjutandet af det goda, den medför, ty långt ifrån att skänka, 
trygghet för framtiden, blir den. vunna rättigheten en eröfring, 
som hvarje ögonblick, så att säga, måste göras på nytt, ock 
rättslagen har knappt hunnit skapa ett förhållande personer emel- 
lan, förr än den faktiska grupperingen af deras inbördes ställning- 
hotar den vunna ordningen. Med en sådan uppfattning kommer 
sjelfva ordet rSittsordning att innebära en tvetydighet och be- 
greppet rÅttstillstånd att beteckna en momentan händelse. 

På grund af de skäl, vi nu anfört, tveka vi ej att fasthålla den 
åsigt, vi i det föregående uttalat, att anförandet å kärandens sida 
af tillräckliga skäl för det anhängiggjorda rättsanspråkets upp- 
komst, är det enda, som principielt kan af honom fordras, då han 
yrkar realiserandet af nämnda anspråk ^). Lika litet som någon 
presumtion om rättighetens bestånd på grund af dess uppkomst 
erfordras ^), lika litet är till anförandet af tillfyllestgörande skäl 
för uppkomsten tacite fogadt påståendet, att rättsupphäfvande 
eller rättsförändrande fakta ej sedan dess inträffat. Allt hvad 

^) Att rättighetens faktiska ntöfning kan vara ett rättsfaktum, är härmed 
naturligtvis ej uteslutet. En sak är att tillerkänna det faktiska betydelse 
såsom blott faktiskt, en annan att erkänna dess rättsbildande förm&ga. 

*) v. Canstein, »Die rationellen Grundlagen des Civilprozesse8>, Wien 
1877, I s. 8 f., kommer till samma resultat, ehuru med olika motivering. Han 
säger: >Ks ist m. E. ungenau, wenn man behauptet, dass der Kläger den ^^ 
stånd eines Rechtes anerkannt haben will: Er beansprucht vielmehr allgemein 
die Anerkennung der Mechtsrvirkungenf welche ein bestimmter Bechtssatz an 
eine öder mehrere im konkreten Falle eingetretene öder nicht eingetreténé 
Thatsachen knUpft.» 

') Detta tycks äter vara Wachs mening. Han yttrar sig härom i sina 
»Vorträge Uber die Reichs-Civilprocessordnung», Bonn 1879, s. 157, på följande 
sätt: >Die Vertheilung der Beweislast ist Opportunitåtsregel. Sie wäcbst 
heraus aus der verniinftigen Erwäg^ng, dass, wo Zweie streiten und man ihnen 
gleichmässig zu Angriff und Abwehr das Wort verstattet, es billig ist, nicht 
dem Kinen die ganze Last des Beweises aufzubUrden. Daher fordert man 
yom Kläger nicht den Nachweis aller Existenzbedingungen des Anspruchs, 



35 

som befaöfs är, att käranden miför ett rättsfaktum, enligt lagen 
utrustadt med förmåga att ge upphof till det ifrågavarande an- 
språket. 



sondern lässt sich geniigen mit dem Beweis der specifisch rechtserzeugenden 
Thatsachen. Ber Beweu de» EnUtehens Ut åeY Beweii de» Begtehengy, Jfr 
ock Afzeliub, Grunddragen», s. 116: >Den som fordrar något nu^ borde 
rätteligen visa något mer, än att han en gång haft något att fordra; derför 
att ett rättsförhållande uppkommit, är det ingalunda sagdt att det fortyarar». 
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Bevisning i allmänliet. 



I det föregående hafva vi påpekat, hurusom käranden, vare sig 
hans anspråk bestrides eller icke bestrides af svaranden, måste, så 
snart svaranden ej erkänner anspråket, anföra ett rättsfaktum, enligt 
lagen utrustadt med förmåga att ge upphof till det ifrågavarande an- 
språket. Ar detta emellertid allt hvad han behöfver göra? Skall han 
icke äfven bevisa ^) de omständigheter; som konstituera detta rätts- 
faktum, och detta oberoende af om svaranden bestridt dem eller ej? 
Denna fråga 'torde endast på det sätt kunna besvaras, att vissa 
moment af det ifrågavarande rättsfaktum icke af kärand en behöfva 
bevisas. Huru bevisskyldigheteti skall mellan partema fördelas, är 
här emellertid ej platsen att utreda ^), Men förutsatt nu att kä- 
randen enligt reglerna om bevisskyldighetens fördelning träffas af 
bevisbördan med afseende på en viss omständighet, återstéir den 
senare delen af det uppkastade spörsmålet att besvara, nemligen 
om denna bevisskyldighet åligger käranden oberoende af eller 
först efter svarandens bestridande af den ifrågavarande omstän- 
digheten. Huru denna fråga från principiel synpunkt bör be- 



^) Med ' af seende pä bevisets begrepp, se det följande. 

^) Med afseende pä bevisskyldighetens fördelning mellan parterna öfyer 
hnfvud tagjet, se följande rättsfall. J. A. I s. 421, Vn s. 479, N. T. VI s. 666 
(För H. D. har möjligen varit afgörande, att betalningen var erlagd i förskott 
och äterfordrades), X s. 366 (observera särskildt Rädstufvurättens i Göteborg 
motivering), N. J. A. II s. 573, III s. 310 (H. D:8 afgörande föranleddes möj- 
ligen deraf, att köparen sagt, att den fordrade samman qvitterats i en mot- 
bok, som han ej kunde förete), III s. 463, III s. 100, Yl s. 86, VI s. 359, VI 
s. 405, XIU s. 95. 
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svaras med afseende på civila mål^ i hvilka part har dispositions- 
rätt öfver tvistens föremål, synes oss icke vara tvifvelaktigt. »En- 
dast i det fall, ätt bevis fordras, har domaren att pröfva, huru- 
vida den uppgifna grunden är sann eller icke«, är det svar, som 
man med rätta härledt ur grunden och sättet för bevislastens 
fördelning parterna emellan *)• Motsatsen häremot är det för- 
hållandet, att domstolen, liksom i brottmålen, fordrar bevis för 
grunderna för kärandens yrkande och, endast i fall sådant preste- 
rats, bifaller detsamma. Men äfven en tredje mening ä.r tänkbar, 
nemligen att dylikt bevis af domstolen för motpartens räkning 
och i hans intresse utkräfves, ända till dess motparten genom en . 
uttrycklig förklaring ger tillkänna sin vilja att låta det åberopade 
. faktum mot honom gälla utan bevis. Hvilkendera uppfattningen 
som gjort sig gällande inom en viss positiv lagstiftning, finner 
man, då man undersöker det sätt, hvarpå den i fråga varande 
lagen behandlat motpartens erkännande af ett dylikt faktum. 
Utgår lagen nemligen ifrån den första åsigten, måste han, synes 
det oss, i första hand betrakta ett erkännande i det förevarande 
målet såsom en disposition, hyarigenom den erkännande afstår 
ifrån rätten att bestrida den ifrågavarande omständigheten. Såsom 
ett bevismedel kan i så fall ett dylikt erkännande, derest det af- 
gifves Qff den, som i händelse af befogenhet hade att bestrida, 
omöjligen af lagen betraktas, ty då den, som erkänner, hvarken 
då bestrider eller sedermera kan komma att bestrida (så länge 
erkännandet qvarstår orubbadt) samt först bestridandet gör bevis 
angående den före var ande punkten relevant i den ifrågavarande 
rättegången, så vore lagens påpekande af erkännandets värde 
såsom bevismedel i ett dylikt fall ett påpekande af en fullkom- 
ligt irrelevant sak. Då man nu väl kan presumera, att de fleste 
lagstiftare icke göra sig skyldige till ett dylikt onödigt arbete, 
måste man anse att, då en lag uteslutande talar om erkännandet 
såsom bevismedel, densamma icke utgått ifrån den uppfattningen. 



^) Afzelius, »Grunddragen», a. 22. 
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att svarandens bestridande af de af käranden åberopade grunder är 
förutsättningen för inträdandet af kärandens bevisskyldighet. Lika 
litet kan en dylik lag anses hafva hyllat den tredje af de, fram- 
stälda åsigtema, ty enligt densamma hade erkännandet bort fram- 
stå icke såsom ett medel, egnadt att öfvertyga domaren, utan 
närmast såsom ett af parten uttaladt »halt!» till domaren, att han 
icke behöfde fordra bevis angående den i fråga varande om- 
ständigheten, hvilken parten ville låt^ till motpartens fördel gälla 
emot sig, såsom om den vore till fullo bevisad. Den meningen 
åtei;, att svarandens bestridande saknar betydelse för inträdandet 
af kärandens bevisskyldighet för de af honom åberopade omstäJi- 
digheter, kan svårligen få ett bättre uttryck än derigenom, att 
lagen behandlar erkännandet uteslutande såsom bevismedel. Någon 
disposition kan der ej blifva tal om, ty visserligen kan part di- 
sponera öfver tvistens föremål *), men deremot ej öfver den fördel, 
som ligger deri, att han är fri från bevisskyldighet och att denna 
åligger motparten. Bevisningen fordras här för domarens skull; 
skall erkännandet hafva någon betydelse, måste det vara såsom 
medel att öfvertyga domaren, han må nu vara berättigad att 
sjelf afgöra, när han är öfvertygad, eller lagen må ha utrustat er- 
kännandet med fullt bevisande kraft, hvarför domaren måste böja 
sig. Med d,enna uppfattning kommer underlåtenheten å partens 
sida att fordra bevis dock icke att sakna all betydelse. En 
dylik underlåtenhet kan nemligen blifva ett bevisdatum, kan be- 
traktas såsom ett indirekt erkännande, under det att, der bestri- 
dandet af lagen anses såsom vilkor för bevisskyldighetens in- 
trädande, underlåtenheten att bestrida gör frågan om bevisning 
med afseende på det obestridt lemnade utan all betydelse. 

Söka vi nu med ledning af det anförda afgöra frågan om 
1734 års lags ställning till spörsmålet om bestridandets betydelse 
för inträdandet af parts ^) bevisskyldighet, så är svaret gifvet i 

') Att observera är, att vi, såsom i det föregående angifvits, endast 
sysselsätta oss med sådana fall, då parten eger dylik dispositionsrätt. 

^) Vi ha hittills blott talat om kärandens bevisning för de moment i 
det rättsbildande faktum, hyarvld det anhängiggjorda rättsanspråkets upp- 
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och med anförandet af beståmmélsen i 17 kap. 86 § Rättegångs- 
balken: »Känd sak är så god som vittnad». Erkännandet be- 
traktas här således som ett bevismedel, och då lagen icke undan- 
tager civila mål, är det efter hela uppställningen af 17 kap. full- 
komligt tydligt, att erkännandets egenskap af bevismedel icke 
blott i brottmål utan äfven i civila mål varit den, hvilken lag- 
stiftaren skänkt någon uppmärksamhet och ansett vara af någon 
betydelse. 1734 års lag har alltså utgått derifrån, att bestridandet 
af de af motparten åberopade fakta icke är något nödvändigt 
vilkor, för att dennes bevisskyldighet skall inträda. Bevisskyl- 
digheten är enligt nämnde lag en skyldighet emot domaren, ej 
emot vederparten, ehuru visserligen ytterst föranledd af dennes 
intresse. 

Men om således denna lagstiftarens uppfattning af be- 
stridandets förhållande till bevisskyldigheten skönjes genom be- 
stämmelsen om erkännandet såsom bevismedel och saknaden af 
stadgande angående detsamma i någon annan egenskap, är det 
å. andra sidan sjelfva denna uppfattning, hvarifrån 1734 års 
lag utgått i sin bevislära, som lyfter slöjan ifrån de motiv, som 
föranledt lagstiftaren till att, på sätt som skett, behandla erkän- 
nandet; den förklarar nemligen, hvarför 1734 års lag måste be- 
trakta erkännandet uteslutande såsom bevismedel. Insigten häri 
lemnar en god ledning, huru lagskiparen för närvarande har att 
förfara, då han står inför ett erkännande i ett civilt mål. Do- 



Icomst år knuten, för hvilka käranden är bevisskyldig; detta för att öka be- 
IcripUgheten af hela den föregående framstäliningeH. I det följande komma 
Ti helt allmänt att behandla parti bevisning för en omständighet, hvarför 
lian (eventaelt d. v. s. om den bestrides) är bevisskyldig, då ju hvad som 
fäller om kärandens berisning i ofvanstäende punkt, äfven gäller om den 
bevisskyldlghet, som 1 Öfrigt kan åligga honom, liksom ock om svarandens 
bevisning för de moment i hans Invändningar, för hvilka han är bevisskyldig, 
«amt i öfrigt med afseende på den bevisskyldighet, som kan åligga honom. 
Att i vissa fall käranden och svaranden äro bevisskyldiga för af dem bestridda 
omständigheter, rubbar icke det förda resonnementet, ty i dessa fall eger mot- 
partens påstående, vare sig det skett uttryckligt eller framgått af omständig- 
heterna i målet, samma betydelse för bevisskyldighetens inträdande, som an- 
*nars tlUkommer bestridandet. 
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maren har att först bestämma den ställning, han anser sig böra 
intaga till frågan om bestridandets betydelse jemte granden till 
densamma. Dervid har han att beakta, att en riktig uppfattning 
af civilprocessens natur och parternas inbördes ställning i den 
civila' rättegängen fordrar, att parts bevisskyldighet först genom 
motpartens bestridande måste utkräfvas, för att domaren ej skall 
taga för sanna de af parten anförda omständigheter, samt att 
denna uppfattning onekligen allt mer och mer gör sig i praxis 
gällande. Tilltror han sig kunna följa denna moderna riktnings 
såsom den der från domstolspraxis öfvergått till en sedvane- 
rätt ^), hvilken upphäft 1734 års lags visserligen aldrig direkt 
uttalade bestämmelse, så kan och måste han, der vilkoren för 
en giltig disposition äro tillstädes, beakta denna egenskap hos er- 
kännandet; och han kommer i alla fall ej att sakna tillfällen, 
då erkännandets egenskap af bevismedel får af honom tagas 
i betraktande jemlikt stadgandet i 17 kap. 36 § Rättegångs- 
balken 2). 

Men för att lemna erkännandet och återgå till bestridandet, 
så snart vederparten bestridt den eventuelt bevisskyldiges upp- 

^) Med afseende pä frågan, när domstolspraxis blir bindande, säger en 
författare: »Gett man von dem richtigen Satze aus, dass es bel dem Gericbts- 
gobrauche nioht auf . die ergangenen Entscheldnngen seibst, sondern vielmebr 
anf die Wirkung ankomme, welche sie aaf die Yolksansicht und auf die 
Meinung von dem, was Recht sei, äussere, so ist der Gerichtsgebrauch eine 
der ebrwUrdigsten Qnellen des (Deutschen) Processes.» 

^) Beträffande bestridandets betydelse och naturen af ett erkännande 
inför rätta röjer sig en viss osäkerhet hos de svenske författare, som be- 
handlat dessa frågor. Den uppfattning, hvilken, enligt vår åsigt, varit be- 
stämmande för 1734 års lagstiftare, hade redan fått ett träffande uttryck i 
de af Olavus Pktrt författade Domarereglerna (SchCck 1 »Samlaren> VII 
s. 73). »All dom skall befästas med uppenbara skäl och bevis, ty domaren 
skall intet döma utan efter skäl och bevif samt »Ingen må heller vittna i 
sia egen sak, med mindre han är vittne emot sig, ty då är det bekänd sak.> 
Men redan Nehbman, >Inledning till den svenska Processum Clvilem», Stock- 
holm 1751, visar sig ganska vacklande. I det kap., som handlar >0m 
skäl och bevis i allmänhet», intager Nehrvan den principielt riktiga stånd- 
punkten, då han till och med i definitionen af beviset inlägger bestridandet 
från motpartens sida af bevistemat. Han säger nemligen (s. 219): »BevlR 
kallas det, som någon i den tanken Iramförer, att domaren må derigenom* 
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gifter, inträder dennee bevisskyldigbet definitivt, och det gäller 
för honom, att af honom påstådda fakta bevisas. 

varda Öfvertygad, det 8akea sÄ förevBtter, som han "berättat, ocli till att 
vederlägga den, som sådant riekai,* Änua tydligare, om möjligt, uttalar 
Nehbman äsigten om bestridandets väsentliga betydelse, dä han säger: »Det^ 
som atridigt är och af kontraparten nekas, det, oobi intet cmnati bör bevisas. 
Ty när käranden påstår^ något vara skedt, och svaranden vidgår det, med 
samma omständigheter, eller sådana, som ej förändra saken, blifver domaren 
Öfoertygadj att det är sant, och då är allt vidare bevis öfverflödigt.» Detta 
uttalande visar emellertid äfven oklarheten i Nehbmans ståndpunkt. Der- 
vid har man att observera, att han för tillfället tycks tänka sig motpartens 
ställning till bevistemat blott kanna vara nekande eller vidgående^ oph vidare 
kan man göra gällande att, då Nehrman förklarar nekandet vara förutsättning 
för bevis, så tager han ordet beyls i betydelsen af anskaifande af bevismedel 
genmn den heviiskyldiget men vill deremot ej säga, att domaren utan att vara 
öfvertygad om bevistemats riktighet finge behandla detsamma som sant. Att 
denna tolkning af Nehbmans ord är riktig, synes framgå af hvad han säger 1 
kap. »Om egen bekännelse», hvarest han ej kunnat undgå att mera än vid 
behandlingen af bevisläran i allmänhet låta sig bestämmas af den gällande 
rätten. >Men antingen», yttrar han (s. 258), »confessio joch egen bekännelse 
bör anses såsom en specles probationis eller ej, håller jag för en onödig fråga. 
Ty domaren blifver väl derigenom öfvertygad om sakens sammanhang, men 
tUltala/fiden behöfver då ej framdraga något bevis, när svaranden vidgår ger- 
ningen. I anseende till parten kan det fördenskull ej kallas bevis, men 
väl i anseende till domaren.» Af detta uttalande ser det ut, som Nehb* 
MAN aldrig haft en tanke på att fatta erkännandet såsom en disposi- 
tion, hvarigenom området för domarens pröfning begränsades. Och då 
Nbhbman kommer till särskiljandet af confessio expressa och tacita (s. 262),. 
lemnar han helt och hållet sin förra uppfattning om bestridandets betydelse 
samt erkännandets och bestridandets uttömmande af möjligheterna för mot- 
partens ställning till det påstådda rättsfaktum. »Men den ena partens stilla- 
tigande inför rätten, när den andra talar osant, kan ej anses som om ett vid- 
gående, fast v«derdelomannen gör bättre, om han genast talar deremot», äro 
de ord, hvarmed Nehbman afslutar kap. om erkännandet. Yl se således, att 
han i sjelfva verket stod på 1734 års lags ståndpunkt, ehuru dennas brist- 
fällighet dock tycktes föresväfva honom. Afvcn Holmbeboson, »Strödda an- 
märkningar om lagens rätta förstånd och tillämpning». Lund 1825, 1 h. s. 6 f., 36 f. 
öfverensstämmer i det väsentligaste med Nehbman. I fråga om bestämmelsen 
i 17: 33 Rättegångsbalken, »att käranden åligger sitt käromål lagligen bevisa, 
eller vare svaranden fri», säger han, att käranden har att uppglfva ett sådant 
faktum, hvarpå påståendet efter lag kan grundas, samt bevisa detta faktums 
verklighet, såvida icke svaranden medgifver detsamma, och grunden till er- 
kännandets betydelse ser han deri, att då någon erkänner ett faktum, »som 
efter lag måste ådraga honom sjelf en olägenhet», måste detta anses ha 
skett derför, att »ett högre behof eller intresse för sanning tvingat honom 
att tala», 1 följd hvaraf det erkändas sanning kan af Domaren antagas. 
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Hvad fors tås med att bevisa något? Med afseende härpå 
öäger Heuslek, att »den såsom bevis betecknade verksamheten 

Lindblad, »Af handlingar i svenska.r&ttegångBläran», Upsala 1838, 1 h., fordrar 
icke heller bestridande för bevisskyldighetens inträdande, dock tillägger han 
s. 21 : »Emellertid gör parten dock försigtigast att bestrida hvad han icke vill 
medge, emedan det eljest anföres, såsom en omständighet emot honom, att 
hafva lemnat det eller det anförda faktam obestridd». Och vid behandlingen 
af tredskodom enligt 12: 3 Bättegängsbalken förordar han de lege ferenda 
•den princip, att svaranden genom sin ntevaro skall anses hafva medgiftit 
granden för käromälet (s. 38). I öfverensstämmelse med denna utgängspnnkt 
förklarar han (s. 37) verkan af eget erkännande vara den af fall bevisning, 
«hara han visserligen ock fäster appmärksamhet vid erkännandets disposi- 
tiva karaktär, äfven då det gäller granden för käromålet, hvilket erkännande 
i så fall af honom anses såsom en disposition öfver sjeTfva den rätt, som är 
i fråga (s. 39 1). Till insigt om skilnaden mellan erkännandet af granden 
för anspråket och af detta sjelft, båda betraktade såsom dispositioner, har 
icke Lindblad lyckats komma, ehara visserligen hans fordran, att den er- 
kännande i civilmål skall vara myndig, för att erkännandet skall ha det i 
17: 36 bestämda bevisvärde, liksom hans yttrande (s. 16), »att en omyndig 
persons erkännande kan väl icke, i egenskap af en yttrad viljan medföra 
någon verkan, men svårligen kan det nekas allt afseende å ett dylikt erkän- 
nande, i fråga om sakens rätta sammanhang», häntyda på att bakom hans 
appfattning i enlighet med lagen af erkännandet af ett faktam såsom bevis- 
medel låg den tanken, att ett dylikt erkännandes väsentliga betydelse dock i 
sjelf va verket var att härleda ar dess didpositiva natnr, äfven då dispositionen 
icke kände sägas angå anspråket. Icke heller i sitt senare arbete, »Läran om 
bevisning inför rätta», Upsala 1842, har Lindblad kommit till klarhet 1 
denna pankt. Då han der (s. 95 f.) skall angifva granden till den olika be- 
tydelsen af attrycket »laga ålder» i civila mål och i brottmål, sker detta 
genom att påpeka, »att i civila mål erkännandets bevisande kraft hafvadsak- 
ligen hvilar på den erkännandes rättighet att råda Öfver sig och sin egen- 
dom». ScHBEVELius, »Lärobok i Sveriges allmänna na gällande Civilprocess», 
Land 1863, s. 266, är mera konseqvent än Lindblad i sin atredning af det 
egna erkännandet, med afseende på hvars betydelse han i det hela står på 
1734 års lags ståndpankt. Erkännandet af ett faktam såsom disposition är 
emellertid icke honom obekant, ehara han, i stället för att finna grunden till 
denna dispositions giltighet i rätten att förfoga öfver det ifrågavarande an- 
språket, anser ett dylikt erkännande i sjelfva verket vara en disposition öfver 
anspråket; Broohé, »Allmänna civilprocessen enligt svensk gällande rätt», 
Lund 1882, s. 160, säger: »Om man ock från teoretisk synpankt kan anföra 
goda skäl för den åsigten, att eget erkännande egentligen icke är något 
bevismedel, enär det gör allt bevis öfverflödigt och så nära sammanhänger 
med parts rätt att i civilmål disponera öfver sakens föremål, vare sig detta 
sker inför eller utanför rätten, torde det dock, ur praktisk synpunkt, vara 
berättigadt att anse det såsom ett medel att åstadkomma visshet om, huru 
med en anhångiggjord sak rätteligen förhåller sig.» Enligt vår åsigt åter är det 
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förutsätter två personer, en aktiv (handelnde) och en passiv 
(duldende), en gifvande och en emottagande», samt att »be- 

, både frän teoretisk och praktisk synpunkt bäst att anse en sak för hvad den 
ar och för ingenting annat. Naumann» >Några kortfattade anmärknini^ar om 
laga beWsning» i N. T. IX s^ 136 f. tycks anse att, vid icke-bestridande eller 
erkännande, det påstådda faktum fingeras Tara bevisadt. »Beyis>, säger han, 
<anses i civilprocessen redan vara för handen, så snart begge parterna icke 
tvista om eller uttryckligen medgifva ett faktum. Detta beror pä parts rätt 
i civilprocessen att sjelf eftergifva sin rätt.» Fiktionen, att icke-bestri- 
dande är fullt bevis, är den brygga, pä hvilken praxis passerat från 1734 års 
lags uppfattning till den med civilprocessens natur mera förenliga, moderna 
meningen. Kn återgång till 1734 års lag i denna punkt gör Nobdlino, »För- 
handlingen om rätt>, då han (s. 22) förklarar kärandens bevisskyldighet vara 
oberoende af svarandens bestridande äf grunden för käromålet, och då han 
{s. 29 f.) vänder sig mot åsigten om att erkännandet kan vara en disposition, 
i motsats hvarémot han söker göra gällande, att det är ett bevis(förhandlings-) 
medel. »Afven om domaren inser att erkännandet icke är riktigt, men dock 
afgifvet med afsigt, har han att upptaga det såsom bevismedel och dcrpå 
grunda domslutet. Oriktigheten af faktum och domslut kommer honom icke vid, 
då tredje mans rätt icke är i fråga.» Genom detta uttalande visar Nobdltng, 
att erkännandets egenskap af bevismedel stundom blott fingeras. Denna sak 
Ican dock lätt döljas, med legal bevisteori, men huru gå till vagn, der fri 
bevispröfning gäller äfven i fråga om erkännandets bevisvärde? Kommer icke 
der heller oriktigheten af det erkända faktum domaren vid? 

Vända vi oss till förslagen till ny processlagstiftning, finna vi Lag- 
komitén (»Förslag till Allmän Civillag», Stockholm 1826) i Bättegångsbal- 
Icens 21 kap., som handlar om bevisning i allmänhet, hafva insatt en be- 
stämmelse, så lydande: »Hvad den, som myndig och vid sundt förstånd är, 
frivilligt inför rätten erkänner, vare emot honom bindande.» Jemförman här- 
med, hurusom Komitén i motiven (s. 307 f.) förklarar, »att inför domstol anta- 
ges ingenting annat för sant, än det, som i laglig ordning bevises» (jfr s. 285) 
samt »att eget erkännande är i sig sjelft mindre ett bevis än ett sätt att göra 
bevisning öfverflödig, d. v. s. man befriar vederparten från skyldigheten att 
bevisa det erkända faktum», sä framgår häraf, att Komitén klart och tydligt 
fattar ett erkännande af ifrågavarande beskaffenhet såsom en disposition, 
livarigenom den erkännande låter ett faktum mot sig gälla, oaktadt för det- 
samma icke förts den bevisning, hvarigenom domaren, för att grunda sin 
dom på detsamma, eljest måst öfvertygas om dess riktighet. Derest det inför 
rätten gifna erkännandet icke varit af nu nämnda beskaffenhet, t. ex. afgifvits 
af en omyndig, faller det tydligen under det slags bevisning, som omtalas i 
kap. 21 § 10. Lagberedningen gjorde i denna fråga ingen ändring i Lagkomiténs 
förslag (»Förslag till Rättegångsbalk», Stockholm 1849). Och den af såväl 
Komitén som Beredningen gifna bestämmelsen: »Återkallar någon. hvad han 
erkänt och viser med klara skäl, att saken sig annorlunda förhåller, då må 
ej det erkännande mot honom verka», motiveras pä ett sätt, som tydligen vi- 
sar, att man insett, att bestämmelsen strängt taget stod 1 strid med erkän- 
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viset föres af petson för person; den ene bevisar, den andre 
låter saken för sig bevisas». Denna antagna sats leder Heusler 

nandets dispositiva natur, hvilken, såsom Apzelius, »Grunddragen>, s. 24, på-- 
pekat, fordrar, att det må kunna kullkastas endast genom ådagaläggande af 
sjelfva dispositionens ogiltighet. Sistnämnde författare ställer sig emellertid sjelf 
på lagförslagens ståndpunkt med ^fseende på giltigheten af en återkallelse 
af erkännandet, ehuru med olika motivering. Det är den ställning, domaren 
har berättigadt atispråk på att intaga i rättegången, som är för Afzelius 
afgörande i frågan. »Ar derföre>, säger han, »domaren ofvertygad, att ett 
erkännande är osant, så att det erkända faktum är diktadt, dä sjnes han 
böra tillbakavisa partens begäran om hans biträde för att på sådan grundval 
skipa rätt. Denna synpunkt är icke utan praktisk vigt. På grund af den- 
samma tillerkänna vi först och främst domaren rätt att sätta sig öfver ett 
erkännande, som är orimligt eller som notoriskt är osant. Men om ett osant 
erkännande icke bör få gälla såsom grund för dom, synes man ock kunna 
tillåta part bevisa, att det är osant, och derlgenom tillintetgöra dess verkan.> 
I allt detta instämma vi till fullo utom i innehållet af sista satsen; ty icke 
följer det af domarens rätt att sätta sig öfver erkännandet, då han är (så- 
som domare) Öfoertygad om dess osanning, att den erkännande parten skall' 
få försöka sig på ett bevis, hvarigenom domaren möjligen vinner en dylik 
öfvertygelse. Frågan gäller jn, om beviset skall fa foras, och innan det är 
fördt, är ju domaren icke öfvertygad^ ty i så fall vore dess förande onödigt. 
Innan vi lemna frågan om bestridandets och erkännandets betydelse i den 
i hvarje fall förevarande rättegången, anse vi oss skyldiga att i största kort- 
het granska Nya Lagberedningens förslag i ämnet (»Nya Lagberedningens 
betänkande angående Rättegångsväsendets ombildning>, Stockholm 1884, II 
s. 9—20, 146—150, 277—290). Med af seende på bestridandets betydelse för 
frågan om bevis ansluter sig Nya Lagberedningen till den af 1734 års lag 
hyllade meningen, något som framgår deraf, att Beredningen upptager till 
besvarande frågan, om hvilket värde såsom bevis kan tillerkännas parts tyst- 
nad med afseende på af motparten påstådda fakta. I fråga om erkännandets 
betydelse, fäster Beredningen i motiven uppmärksamheten derpå, att man 
betraktat det antingen såsom disposition öfver bevisskyldigheten eller såsom 
bevismedel. Lagberedningen anser emellertid ej nödvändigt att undersöka» 
hvilkendera meningen är den riktiga, »enär de praktiska verkningarna i allt 
väsentligt blifva de samma, vare sig den ena eller den andra utgångspunkten 
väljes». Just "häri synes oss emellertid Lagberedningen ha begått ett stort 
misstag. Erkännandet i civilprocessen är • visserligen i regel, äfven då det 
kan komma i betraktande såsom disposition, ett bevisdatum af större eller 
mindre värde, beroende på omständigheterna, men denna dess egenskap af 
att utgöra bevis saknar i den rättegången betydelse helt enkelt derför, att 
hvarje bevis om den i fråga varande punkten genom erkännande-dispositio- 
nens kraft blifvlt irrelevant. Låt oss nu betrakta samma erkännandes verk- 
ningar såsom, disposition och bevismedel, så få vi se, om de äro desamma. 
I fråga om återkallelsens betydelse, säger Lagberedningen, att ett erkännande, 
som tillkommit af missuppfattning liksom af tvång eller förledande, omintet- 
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till att förklara, att man i processen ej kan använda uttrycken 
bevis, bevismedel, så snart domarei\ ex officio är verksam för att 

göres, så snart den erkännande gör någon af dessa omständigheter sannolik. 
Detta är fnllkomligt riktigt, då erkännandet betraktas såsom bevismedel och 
man bar fri bevispröfning med afseende på dess bevisvärde eller en legal 
bevisteori, enligt hvilken, såsom torde vara fallet enligt 1734 års lag, erkännan- 
dets frivillighet och frihet från misstag göras till förutsättning för dess legala 
bevisvärde. Men betrakta vi erkännandet såsom disposition, hvar hafva vi 
hemul för det påståendet, att dispositionen blir ogiltig, så snart missuppfatt- 
ning, tvång eller förledande göras sannolika? Icke vill man väl åberopa Ut- 
söknlngslagen § 25, ty den bevisning om invändningens sannolikhet, som der 
förklaras tillräcklig, afser blott afgörandet af frågan om lag sökning »målet 
skall förklaras tvistigt eller ej. Jfr 4: 3 Utsökningsbalkén samt rättsfall i 
N. T. VI s. 336. Praxis torde icke heller nöja sig med sannolikhetsbevis om 
tvång och förledande för att kullkasta rättshandlingar, som på nämnda grund 
angripits;. N. J. A. X s. 115 (obs. 1 Eofrättens motivering: wch en&T 3, erkänt 
denna berättelses riktighet>), XI s. 39. Beträffande derefter det fall, då den 
erkännande vill återkalla sitt erkännande såsom ^anningslöst och oriktigt, 
hänvisa vi till hvad vi i det föregående sagt med afseende på den af Af- 
ZELius antagna rätten för part att bevisa motsatsen af det erkända. Men 
Äfven med antagande af att Afzelius' åsigt, att domarens ställning for- 
drar, att part skall ha rätt att genom bevis om erkännandets oriktighet få 
dess verkan häfd, är riktig, så är det visst Icke, såsom Lagberedningen an- 
tager, likgiltigt om man betraktar erkännandet såsom disposition eller bevis- 
medel. Der legal bevisteori gäller, enligt hvilken erkännandet anses såsom 
fullt* bevis, blir skilnaden ej stor (en sådan fins dock äfven der, något som 
Ti ej här hafva tillfälle att närmare utreda), ty bevis om motsatsen fordras 
och är tillräckligt för att kullkasta såväl det dispositiva som det bevisande 
erkännandet. Annorlunda deremot, då den fria bevlspröfningen gjort sig 
gällande. Ett dispositivt erkännande kan der, under den af oss gjorda förut- 
sättningen, först förlora sin kraft genom motsatsbevis ; ett bevisande erkän- 
nande deremot redan genom ett motbevis, af tillräcklig styrka att rubba den 
Öfvert^gelse domaren genom erkännandet, derest det ej återkallats, kunnat 
vinna. Af det anförda följer, att Lagberedningen, derest hon ej vill uppgifva 
den af henne i öfrigt s& varmt hyllade fria bevlspröfningen med afseende 
på erkännandet såsom bevismedel, måste intaga en bestämd ställning till 
frågan om erkännandets dispositiva egenskap jemte dess förmåga att utgöra 
ett bevisdatum. Detta blir ock af vigt med afseende på betydelsen af full- 
mäktigs erkännande. Lagberedningen säger i denna fråga: »Till förekom- 
mande af missuppfattning bör här tilläfventyrs erinras derom att erkännande, 
afgifvet af laga fullmäktig, antagits i allmänhet ega samma verkan, som om 
det vore afgifvet af parten sjelf.» Detta hänvisar på bestämmelsen 1 «B)e- 
tänkande», I s. 166, 17 kap. § 33: »Hvad vederbörligen förordnad fullmäktig 
i saken gör eller låter är lika bindande för hufvudmannen, som om han sjelf 
fört sin talan.» Detta kan emellertid blott tillämpas på erkännandet såsom 
disposition, ty fuUmäktlgs erkännande som bevismedel må binda hv/oud' 
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upptäcka och i processen göra sig till godo någon källa, hvarur 
han kan vinna en grund för sin öfvertygelse om bevistemajb. I 

mannen huru mycket som helst, dess förmåga att Öfeertyga domaren om det 
erkäDdas sanning måste i regel vara betydligt mindre, än om det utgått frkn 
den om saken personligen kunnige parten. 

Af hyad vi nu gjort gällande mot Lagberedningens ställning i frågan^ 
torde tillräckligt framgå, att framtiden skulle komma att gäcka Beredningen» 
förhoppning, att domaren skulle lyckligt lösa den åt hans prof ning af om- 
ständigheterna i hvarje särskildt falK hänskjutna frågan om det qvalificerade 
erkännandets s. k. delbarhet eller odelbarhet, >såyida han fasthölle strängt 
de bestämningar, som ligga å ena sidan i erkännandets begrepp öch å den 
andra i naturen af den rättshandling erkännandet af ser». Erkännandets 1 en 
på Beredningens förslag grundad lag sammanblandade dubbelnatur skulle 
göra domaren fullkomligt rådvill, då han skulle lösa den stora uppgift, lag- 
stiftaren satt honom före. Hvad nu angår lösningen af spörsmålet angående 
det qvalificerade erkännandets delbarhet eller odelbarhet, är här ej platsen 
att under granskning af andras åsigter försöka sig på en sådan. I största 
korthet vilja vi emellertid antyda, huru vi tänkt oss saken. Utgår man der- 
ifrån, att bestridande är nödvändigt för bevisskyldighetens Inträdande, så är 
det tydligt att, så snart ett qvallficeradt erkännande af gif vits, motparten icke 
behöfver prestera något bevis för de erkända omständigheter, hvarför han är 
bevisskyldig^ under det att den, som af glfvit nämnda erkännande, derest hans 
i erkännandet intagna faktiska uppgifter, för hvilka han är eventuelt bevis- 
skyldig, bestridas, derför måste prestera bevis. Denna fördelaktiga ställning 
för motparten varar emellertid endast så länge, tills den erkännande förklarar 
sig återkalla sitt erkännande, såvida vederparten ej vill tåga äfven dé för 
den erkännande fördelaktiga uppgifterna såsom- sanna. Nu gäller det att 
afgöra, om den erkännandes vederpart kan hindra återkallelsen utan att upp- 
gifva sitt eget bestridande. I den mån erkännandet är en disposition, anse 
vi honom ej kunna göra det, ty, i det qvalificerade erkännandet, såsom dis- 
position, rättshandling, viljeförklaring betraktadt, måste anses ligga, att den 
erkännande förbinder sig att ej bestrida de i erkännandet ingående fakta, 
för hvilka motparten är bevisskyldig, så länge (icke såvida) denne ej bestrider 
de i samma erkännande ingående fakta, för hvilka den erkännande är bevis- 
skyldig, I och med motpartens förklaring, att han bestrider dessa senare 
omständigheter, har således det qvalificerade erkännandet förlorat sin ver^ 
kan som disposition. Men det är dock icke dermed alldeles betydelselöst, ty 
det har qvar sin betydelse af bevisdatum, visserligen närmast för de omstän- 
digheter i det samma, för hvilka den erkännande icke var bevisskyldig. Hvad 
verkan återkallelsen har på erkännandet i denna egenskap har domaren, i 
den mån fri bevispröfning gäller, att afgöra. Möjligen behöfs intet särskildt 
motbevis, såvida nämligen erkännandets beviskraft i föreliggande fall icke 
förmådde verka på domaren öfvertygande; under alla omständigheter behöfs 
icke starkare bevis än som förmår rubba en dylik genom erkännandet hos 
domaren uppkommen öfvertygelse. Utgår man åter ifrån att bestridandet 
icke är väsentligt för bevlsskyldighetens inträdande, hvarifrån den bevis- 
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Stallet för »Beweismittel» vill HEUSLEk kalla nämnda källa »Er- 
kenntnissmittel», och ordet »Beweisgrund» får i detta faH lemna 

skyldige först genom ett uttryckligt dispositivt erkännande från motparten 
befrias, m&ste redan vederpartens yägran att sjelf erkänna de till förmån 
för den erkännande i det qvalificerade erkännandet upptagna faktiska upp- 
gifter vara tillräckligt för att göra dispositionen (hvilken här går ut på er- 
kännande mot erkännande) ogiltig och derigenom låta motpartens bevisskyl- 
dighet lefva upp på nytt, hvarvid erkännandet dock, såsom i förra fallet^ 
qyarstår såsom bevismedel, hvarom allt det gäller, som förut är sagdt. 

Då Afzslius, »Grunddragen», s/. 116 invänder emot uppfattningen af det 
qvalificerade erkännandet såsom en disposition af den i det föregående an*- 
gifna beskaffenhet, >att parten icke eger frihet att godtyckligt välja mellan 
att erkänna och att bestrida, utan är han dervid bunden af sin sannings- - 
plikt — derför att han erkänner hvad som är sant, kan han icke fordra nå- 
gon ersättning af motparten», så kunna >i derpå svara, att sanningsplikten 
tydligen icke hindrar part att erkänna d. v. s. förbinda sig att ej bestrida 
hvad som är osant eller det, hvarom han är i ovisshet, samt att intet skäl torde 
kunna anföras mot att låta part göra detta sitt uppgifvande af rätten att 
bestrida beroende At att motparten icke bestrider partens uppgifter. Alltså, 
ett qvalificeradt erkännande blir odelbart, så länge dess återkallande icke 
kommer i strid med parts sanningsplikt. För att återkallelsen på grund af 
en dylik strid^ skall frånkfumas verkan, fordras tydligen, att denna stridighet 
bevisas h. e. att det ådagalägges, att motpartens uppgifter, hvilka erkänts^ 
äro sanna samt att part kände till detta vid erkännandets afgifvande. Först 
då detta bevisats, blir således det qvalificerade erkännandet delbart. Men 
dä detta bevis förts, har redan frågan om erkännandets delbarhet eller odel* 
barhet förlorat sin pri^ktiska betydelse, ty då motparten genom att bevisa 
sanningen af de moment i erkännandet, hvarför han var bevisskyldig, alldeles 
frigör sig ifrån behofvet att begagna sig af erkännandet, saknar han tydligen 
hvarje intresse i att genom ytterligare bevis,- att den erkännande kände till 
det erkändas sanning, få erkännandets odelbårhet upphäfd. 

Utgår man deremot ifrån att erkännandet aldrig är disposition utan blott 
bevismedel, följer det af det sagda, att det alltid kan delas. 

Sammanfatta vi nu det föregående, blir resultatet, att det qvalifioerade 
erkännandet såsom disposition är odelbart, deremot såsom bevismedel del- 
bart, samt att, då ett dispositivt erkännande äfven kan ha betydelse såsom 
bevismedel, den erkännandes motpart väl kan påyrka dess delbarhet, men 
då ock måste hålla till godo med, att det betraktas blott såsom bevismedel 
med deraf följande konseqvenser, men deremot icke har rätt att fordra, att 
det behandlas såsom disposition. <- 

Till sist hafva vi att lästa deras uppmärksamhet, hvilka äfven på ei^ 
kännandet såsom bevismedel vilja tillämpa den franska regeln om det qvali** 
ficerade erkännandets odélbarhet, på att enligt fransk rätt det qvalificerade er» 
kännandet icke hindrar vederparten att underlåta att begagna sig af erkän- 
nandet och på annat sätt bevisa de i erkännandet ingående fakta, hvarför 
ban är bevisskyldig, hvarigenom den erkännande hindras att beträffande de 
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plats för »Erkenntmssgrund». Frågan, om man i ett visst fall 
Jkunde tala om bevis eller ej, blefve således att afgura, efter 
huruvida förhandlingsmaximen eller undersökningsmaximen varit 
l)estämmande i fråga om det förevarande öfvertygelseskapande 
materialets införande i processen. Någon väsentlig skilnad mellan 
ett »bevismedel» och ett »kunskapsmedel» kan man ej uppspåra, 
och Heusler sjelf erkänner, att i sjelfva verket olikheteii blott 

omständigheter, för hvilka han är bevisskyldig, draga sig tillbaka bakom er- 
kännandets odelbarbet (jfr Bonnibb, »Traité des prenves», Paris 1873, 1 s. 454; 
»Enfin» ä part la circonstance de dol, la régle- de rindiTifiibilité ne revolt 
• d'application que la oh la partie adverse, ne pouvant alléguer d*antre preave 
que Tayeu, est obligée d'accepter ou de rejeter en entier la déclaration sur 
laquelle elle se fonde. Il en est autremeiit si cette partie a d'aatre8 moyens 
légaux de prouver son droit: alors Taveu qualifié, et surtout Taveu complexe, 
n'ont plus qu'une , importance accessoire: dans le systéme contralre, 11 serait 
par trop facile de parälyser les moyens de la partie adverse, au moyen d*an 
Aveu partlel, dont il lal serait interdit de modifier la tenenr>). Denna upp- 
fattning torde visserligen delas äfven af de svenske jurister, som hylla teorien 
om det qvalificerade erkännandets odelbarhet (jfr Naumann, »Angående skll- 
nadeni civilprocessen mellan ett qva,Uficeradt erkännande och en invändning> 
1 N. T. X s. 634 f.; Naumann tager qvalificeradt erkännande i samma be- 
tydelse, som >ravea qaalifié» i inskränkt mening fattas åf de franske juristerna. 
Jfr N. T. XVII s. 472, N. J. A. VII s. 36, hvarest ett qvalificeradt erkännande 
i den mening, vi fatta detta uttryck, icke är tillstädes, utan blott ett nekande 
per potitiqnem, Nobdlinos, »Förhandlingen om rätt>, s. 25 f., qvalificerade er- 
kännande är enligt vår terminologi icke nägot sådant, enär motparten enligt 
Nobdlinos. åsigt om bevisbördans fördelning är bevisskyldig för alla i erkän- 
nandet ingående moment. Att under sådana förhållanden, äfven om motparten 
på annat sätt bevisar vissa moment af det erkända sakförhållandet* den er- 
kännande dermed icke får på sig öfverfiyttad bevisskyldigheten för de of riga, 
h vilkas tillvaro han förnekar (jfr s. 23), är något, som tydligen icke kan 
dragas i tvifvelsmål). Men oaktadt således de svenske jurister, hvilka 
hylla teorien om erkännandets odelbarhet, i likhet med den franska rätt- 
skipningen låta erkännandets odelbarhet gälla endast så länge, tills motparten 
på annat sätt bevisar de moment i det erkända rättsfaktum, för hvilka han 
var bevisskyldig, blir likväl regeln om odelbarheten långt fördelaktigare 
för 'den erkännande och betydligt menligare för hans motpart enligt svensk 
rätt än enligt fransk rätt, och detta oaktadt de inskränkningar 1 fråga om 
vittnesbevisningen, som i den senare förekomma. Grunden till detta för- 
hållande är, att enligt fransk rätt den, som afglfvit det qvalificerade erkän- 
nandet, genom bjuden ed kan tvingas att sjelf edligen förneka eller låta 
motparten med ed bestyrka de för den erkännande ofördelaktiga momenten 
af det erkända sakförhållandet. Jfr Mittebmaieb i Archiv fiir die civilist- 
ische Praxis XVI s. 84—106. 
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består i nampet, men han anser liktal, att man bör fasthålla vid 
denna namnolikhet, såsom det synes oss, endast för att icke vara 
bunden af de i lagen faststälda reglerna om domarens ställning 
till bevismedlen. Ett dylikt förfarande saknar tydligen hvarje 
berättigande, och äfven om man utgår ifrån den uppfattning af 
bevisets begrepp, som Hrusleb hyllar, är det oriktigt att säga, 
att b^vis och bevisning icke äro*^ tillstädes, så snart domaren 
sjelf skaffar sig medlen för vinnandet af sin öfvertygelse om 
bevistemat. Heusler har nemligen förbisett, att denna doma- 
rens öfvertygelse skall vara objektiv samt att domaren skall i 
domen framlägga skälen för sin öfvertygelse eller, med andra 
ord, att dessa skäl skola vara af beskaffenhet att verkligen kunna 
-öfvertyga äfven andra personer. Men vi kunna' gå än längre, den 
sats, hvarifrån Heusler utgått, är falsk. Man kan föra ett bevis 
«åväl för att öfvertyga sig sjelf som för att öfvertyga andra. 
Skilnaden mellan en öfvertygelse, stödd på bevis, och en öfver- 
tygelse utan bevis är helt enkelt den, att man i förra fallet kan 
angifva skälen, hvarför man anser sig höra vara öfvertygad, i det 
senare der em o t icke. Att bevisa är således att skaffa grunder för 
«n öfvertygelse, dessa grunder må nu uppspåras af den, hvars 
-öfvertygelse det gäller att skapa, eller af någon annan. 

Bevisningen i processen afser, såsom ofvan antydts, attgifva 
domaren en objektiv öfvertygelse om bevistemat. Bevistemat är 
«n bestridd faktisk omständighet^ af betydelse för afgörande 
»f det anhängiggjorda rättsanspråkets berättigande eller icke'). 

') Jfr Heusleb, >Die Grundlagen des Beweisrechtes» i Archiv fiir die civi- 
listische Praxis N. F. XII s. 209 — 319, Wbndt, »Beweil und Beweismitteh i 
«amma tidskrift N. F. XIII s. 254—318, v. Casstein, >Die Grundlagen des 
Bewelsrechtes» i BuscHS Zeltschrift fiir deutschen Civilproz^ess II s. 297 
— 361. v. Canstein säger s. 300: »Unter den rechtsérzengenden Thatsachen 
«lnd aber nicht bloss relne Thatsachen, sondern Uberhaapt die £ntstehungs> 
griinde des geltend gemachten Rechts und bezw. Bechtsanspruches zu ver- 
-stehen. Wie nun diese Entstehuugsgriinde nicht bloss Thatsachen, sondern 
sxLch Zustände und Yerhältnisse namentlich auch Rechtsyerhältnisse sind, so bil- 
den auch den Inhalt des Beweissatzes nicht bloss reine Thajbsachen (Handlungen, 
TJnterlassungen und Ereignlsse), sondern auch Zustände und Yerhältnisse und na- 
mentlich auch JRechtsverhältnisMe, welche einen geltend gemachten Rechtsan- 
spruch erzeugt haben. Derselbe Satz känn einmal Beweisthema und das andere 

Trygger^ Om skriftliga bevis. 4 
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Såsom mindre tillfredsBtäUande måste vi beteckna deras upp- 
fattning, hvilka, i likhet med Nya Lagberedningen, anse bevis- 
temat i processen vara icke blott omständighet, »som omedelbart 
såsom grund för parts kärande- eller svarandetalan eger inflytande 
på sakens utgång», utan äfven sådan, »som medelbart såsom bevis i 
fråga om dylik grund eger inflytande på sakens utgång» ^). Ett 
annat uttryck för samma mening är särskiljandet i rättegången 
mellan omedelbart och medelbart relevanta fakta eller indicier, 
med afseende på hvilka senare man förklarat, att ehuru deras 
tillvaro kan vara en grund för domarens öfvertygelse om det 
omedelbart relevanta faktum, så, enär de sjelfva i sin ordning 
måste bevisas, böra de ej koordineras med de vanliga bevismedlen 
(såsom sådana hur den ene upptagit det, den andre det; temligen 
allmänt ha hos oss såsom sådana anförts eget erkännande,, vittnes- 
utsaga, utlåtande af sakkunnig, syn (syneobjekt), urkund och 
partsed), utan bevisning genom dein är ett särskildt sätt, hvarpå do- 
marens öfvertygelse om det omedelbart relevanta faktum vinnes 

Mal Rechtsansprach nnd als solcher Gegenstand des richterlichen Urtheils sein. 
Xm ersten Falle hat dle Partet dea betreffenden Satz lu beweiseny im 
zweiten Falle hat der Blchter zu entscheiden, ob dieser Satz gerichtlich 
anerkannt werde öder iiicbt>. Detta resonnement är enligt vår åsigt för- 
feladt. Part kan aldrig ha att bevisa rättsförhållanden utan blott de be- 
stridda faktiska grunderna för desamma, och domaren har aUtid att af- 
göra, om ett rättsförhållande är tillstädes eller ej, det må utgöra förutsätt- 
ning för anspråket eller sjelf vara föremål för den ifrågavaiande rättegången. 
En annan sak, icke härmed att förblanda, är, att då ett rättsförhållande är 
blott förutsättning för ett anspråk, grunder för detsamnfa behöfva anföras,, 
endast om det bestrideSf samt att domarens afgörande af dess existens icke 
vinner kraften af res judlcata, enär antagandet af rättsförhållandets existen» 
blott är domskäl. Då v. Canstein till stöd för sin mening citerar Wach^ 
»Vorträge Uber die Reichs-Civilprocessordnung», Bonn 1879,8. 169: »Thatsache 
ist als Gegensatz vom juristischen Urtheil gedacht. Die Partei soU nicht iudex 
in propria causa sein>, så har han uteglömt de ord, som visa, att, h^n missupp- 
fattat Wachs mening med ordet »Urtheil». I första satsen heter det nemligen: 
»vor allén Dingen von juristischem Urthelh samt efter denaQdra: »iura novit 
curia*. Det är så långt ifrån, att »Urtheil» på detta ställe tages af Wach i 
betydelsen af dom i den förevarande rättegången, att det till och med äfven 
omfattar hvad vi skulle kalla »omdöme». Jfr s. 170: »Wie A2^% juristiéche ^o\\ 
das sonstige fachmdnnlsche Urtheil» etc. 
^) »Betänkande», II s. 146. 
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genom de vanliga bevismedlen. Detta har ledt till indiciebevis- 
ningens tillbakasättande för den så kallade direkta bevisningen, 
och dock fins det, strängt taget, icke något annat än indirekt 
bevisning^), utom i det fall då domstolen sjelf iakttagit det 
omedelbart relevanta faktum. Har domstolen såsom sådan ^) iakt- 



^) Lagkomitén s^ger i sina motiv till BättegångsbalkeD s. 307 f.: iHvad 
parten ej sjelf inför domstolen erkänner, hvad domaren ej sjelf ser eller erfar, 
är för denne icke annat än saunolikheter, från hvilka han gör slutsatser till 
öfvertjgelsens bestämmande. Således, för exempel, när han hört två men- 
niskor,. dem han ej har skäl att misstro, vara ense i en uppgift, drager han 
deraf det slut, att hvad de uppgifvlt måtte vara riktigt; men denna slutsats 
är af enahanda natur, som hvar och en annan, för hvilken grunderna utifrån 
hämtas; och i sjelf va verket är bevisningen genom vittnen icke en hårsmån 
säkrare än den, som består af andra bindande skäl och omständigheter. Den 
skiinad man vanligen gör emellan artificiel och icke artificiel bevisning, såsom 
till naturen olika, synes vara föga grundad». 

^) Heusleb a. a. s. 270 anser domarens iakttagelse utom domstolen ega 
samma betydelse, som då domaren såsom sådan gjort densamma. Han säger: 
»Öder er (der Richter) sieht auf einem abendlichen Spaziergang, wie ein grosser 
Hund aus einem Hofthor auf einen sorglos um die Ecke biegenden Knaben 
losstUrzt, ihn zu Boden wirft und beisst, und mit MUhe von dem muthmass- 
Uchen Väter des Knaben verjagt wird; andern Tags ist die Elage bei ihm 
anhängig, aber der EigenthUmer des Hundes läugnet AUes. Hat der Richter 
Kopf und Herz am rechten Ort, so wird der Process in einer Minute fertig 
seln: >ich habe es selbst gesehen und gehört, was "bedarf ich weiter Zeugniss>. 
Frän positiv svensk rätts ståndpunkt i denna fråga kan mot detta resonne- 
ment anmärkas, att en dylik domare måste, om han vill handla samvetsgrant, 
upplysa parterna om sin iakttagelse, i hvilket fall det icke är något tvifvel derom, 
att part jemlikt 17: 12 Rättegångsbalken kommer att beropa sig å domaren 
till vittne i saken. Ja vi anse det öfverensstämmande med lagens grund, att 
domaren i ett dylikt fall bör, oberoende af om part vill höra honom såsom 
vittne eller ej, förklara iig jäfvig. Ty en rättänkande domare måste hafva 
lika svårt att icke i sin dom antaga något såsom sant, hvilket han sjelf sett, som 
att, om han fått vittna i målet, döma mot sitt vittnesmål. Jfr 18: 1 Rättegångs- 
balken: >eller hafver han vittnat». Jfr af ven ordalagen i Eongl. Förklaringen 
den 22 Februari 1770. Från principlel synpunkt har mot Hbuslebs åsigt 
med rätta anförts, att parterna éga rätt att få tillfälle att yttra sig om allt, som 
i målet skall beaktas (Afzelius, »Grunddragen», s. 41 n. 2), och derest man 
sknlle söka undgå denna invändning genom att föreskrifva, att domaren hade 
att underrätta part om sin utom rätten gjorda iakttagelse, för att part skulle 
komma i tillfälle att vederbörligen bestrida och söka motbevisa densamma, 
så faller detta föréök derpå, att domaren nästan utan undantag skulle komma 
att hålla på hvad han förklarat sig sjelf hafva iakttagit, och äfven om hans 
uppgifter vore fullkomUlgt i enlighet med sanningen, kunde alltid lätt en 
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tagit detta faktum, eger domstolen i denna sin iakttagelse en grund 
för sin öfvertygelse, att faktum är sådant det af domstolen iakt- 
tagits; visserligen blott sannolikhet ^) men en sannolikhet, hvilken 
är den största möjliga, som kan ernås beträffande ett faktums till- 
varo. Ar det åter icke möjligt för domstolen att sjelf iakt- 
taga det faktum, på hvars existens det bestridda påståendet går 
ut, måste domstolen nöja sig med att iakttaga ett annat faktum, 
från hvilket domstolen kan sluta till att det omedelbart relevanta 
faktum existerat eller existerar; en omedelbar domstolens iakt- 
tagelse (eller ett obestrid t lemnadt faktum) är alltid början i 
hvarje beviskedja. Vi skola pröfva riktigheten af det sagda på 
tvenne exempel, det ena ett vittnesbevis, . det andra ett indicie- 
bevis i den vanliga meningen. A. och B. som höras inför dom- 
stolen såsom vittnen, berätta efter aflagd ed, att de sett Krs häst 
dö den 1 Juni 1886. Huru resonnerar nu domaren, inför hvilken 
dessa vittnesmål aflagts för att styrka, att K:s häst aflidit på den 
uppgifna dagen? Hans resonnement är följande, om vi tänka det 
underförstådda utfördt: Jag har hört A. och B. inför domstolen 
aflägga nyssnämnda vittnesmål, alltså är jag öfvertygad, att de verk- 
ligen aflagt desamma. Och då personer af Ars och B:8 karaktär under 



skymt af misstroende komma att hvila pä domaren, hvilken sålunda i all- 
mänhetens ögon komme att förlora den opartiska ställning, han till tviste- 
frågan bör intaga. Beträffande det skäl för Heuslbbs åsigt, att särskildt 
vid fri bevispröfning domaren ovilkorligen och rent af omedvetet skulle ledas 
af sin enskilda kännedom af saken, är detta för visso träffande bemött af 
Wach. då han (»Vorträge», s. 156) säger: >Aber Zweierlei ist es, dieses TJn- 
kontrolirbare als unvermeidlich dulden öder die Verwerthung eigener Wis- 
senschaft in umfassendster Weise gestatten». Fullt vederlagdt tro vi emeller- 
tid detta skäl först bli derigenom, att en domare som besitter dylik känne- 
dom om saken, förklaras jäfvig. 

') Då v. Canstein i Buschs Zeitschrift s. 322 säger, att man genom 
omedelbar iakttagelse vinner visshet om det iakttagna, oaktadt han strax 
förut förklarat visshet blott då vara tillstädes, när >die Möglichkelt der Ua- 
wahrheit der Behauptung absolut ausgeschlossen i8t>^ så visar han sig der- 
med blind för de faktiska förhållandena. Grunden till denna hans åsigt torde 
ock vara, att han tror sig endast på den vägen kunna ådagalägga otillåtlig- 
heten af att inför en domstol föra bevis emot riktigheten af hvad domaren, 
förklarat sig sjclf hafva iakttagit. 
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edens band inför domstol aflägga vittnesmål, om att de iakttagit 
ett visst faktum, måste de anses äfven hafva gjort en dylik 
iakttagelse, hvarför jag derom.är öfvertygad. Och till slut, då 
icke blott A. utan äfven B. iakttagit, att K:s häst dog den 1 Juni, 
torde deras iakttagelser verkligen vara riktiga, och derfOr anser 

« 

jag mig öfvertygad, att Kis häst verkligen då afled. Detta 
faktum är alltså bevisadt. 

Vi öfvergå nu till ett exempel på ett indicium. Bevistemat 
är, att A. hade vetskap om ett politiskt mord, som kl. 12 midd. 
den 1 Augusti 1886 begicks af medlemmar i ett hemligt sällskap, 
som hade till uppgift att genom våldsamma medel omstörta den 
bestående ordningen, och hvilket sällskap A., enligt hvad ostri- 
digt var, tillhörde. Samma dag, det i fråga varande mordet 
begicks, var A. i ett annat mål instäld för samma domstol, 
hvarvid han vid åhörandet af rättens utslags hvarigenom han fäldes 
till ansvar för en åtalad förseelse, lät undfalla sig följande ytt- 
rande till domaren: »Ni erhåller visserligen ej i dag straffet för 
eder orättvisa dom, men en annan dag kan äfven för eder tolf- 
slaget medföra en väl förtjent lön». 

I detta fall blir domarens slutledning följande. Jag har sjelf 
iakttagit, att A., strax innan mordet begicks, hade i fråga varande 
yttrande; alltså han fälde nämnda yttrande vid berörda tillfälle. 
Då en person under dylika omständigheter yttrar sig på sätt som 
A. gjort, fins all anledning att antaga, att han egt vetskap om det 
brott, som vid . den angifna timman verkligen begåtts. En dylik 
kännedom kan således icke heller ha saknats hos A. Jag anser 
mig derför öfvertygad, att A. egde vetskap) om det i fråga varande 
mordet. t)enna A:s vetskap är alltså bevisad. 

Jemför man nu upptagna båda exempel, synes det oss, 
som om man svårligen lär kunna undgå att erkänna, icke blott 
att beviset i sista exemplet är lika öfvertygande som i det första, 
. utan ock att sättet^ h varpå domarens öfvertygelse i begge fallen 
vinnes, är detsamma. Så snart domaren ej sjelf iakttagit det 
omedelbart relevanta faktum och i denna iakttagelse finner den 
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omedelbara grunden för sin öfvertygelse om nämnda faktums 
existens, utgår han ifrån en genom egen iakttagelse vunnen öfver- 
tygelse om ett annat faktums existens, från hvilket han då mer 
eller mindre direkt sluter till existensen af det omedelbart rele- 
vanta faktum. Styrkan af den genom dessa slut vunna öfver- 
tygeisen beror icke blott på beviskedjans Iftngd utan äfven på de 
olika slutledningsmomentens inbördes sammanhang. 

Hvad nu domaren sjelf iakttagit, det må hafva varit ett 
omedelbart eller medelbart relevant faktum, har man kallat no- 
toriskt. Så säger Annerstbdt ^) : »Hvad slutligen angår befogen- 
heten att oberoende af parternas yrkanden inverka på bevisnin- 
gen i rättstvisten, finna vi domaren, i likhet med hvad öf^erallt 
annorstädes är händelsen, berättigad att sjelfmant förskaffa sig 
kunskap om allt sådant som kan betraktas såsom notoriskt. / 
följd deraf är han berättigad att ex officio föranstalta om syn 
för utredande af de salcförhållanden^ som på detta sätt kunna 
blifva notoriska». Och har Annerstbdt angifvit verkan af noto- 
rieteten dermed, att han ^) förklarat, »att med notoriska (allmänt 
kända) fakta förstås sådana, hvilka i ett tvistemål icke kunna för- 
nekas och hvilka derföre ej behöfva bevisas». 

Fasthåller man, att verkan af notorieteten är den nu nämnda, 
måste man, om man vill förklara de af domaren iakttagna fakta 
för notoriska, skilja mellan fakta, som i en rättegång äro noto- 
riska för en instans, och fakta, som öfverhufvudtaget äro notoriska. 
Åtminstone enligt svensk rätt gäller nemligen den regeln, att man 
i öfverrätt kan förneka och eger rättighet att söka visa oriktig- 
heten af den lägre instansens vid syn gjorda iakttagelse, hvadan 
alltså underrättens i protokollet gjorda uppgift, om hvad den iakt- 
tagit, för öfverrätten icke är ett bevis om notorieteten ^) utan om 

*) >0m domarens processledande verksamhet vid civila rätts tvisten, Up- 
sala 1875, s. 31. 

^) A. a. s. 19 n. 1. 

') Vore detta förhållandet, skulle motsatsbevisningen gå ut på att dom- 
stolen icke iaTtttagit saken, såsom den uppglfvit, men deremot icke derpå, att dom- 
stolens iakttagelse var oriktig d. v. s. icke öfverensstämmande med verkligheten. 



, • • 55 

faktum sjelf. Men nämnda vidsträckta betydelse af notorietet 
icke blott splittrar begreppet sjelf, utan den har äfven en annan ^ 
verkan af långt farligare beskaffenhet, netnligen att man kommer 
till en oriktig uppfattning med afseende på domarens rätt att ex 
^fficio föranstalta om syn i ett mål. Ar allt hvad domaren iakt- 
tager notoriakt samt domaren berättigad att sjelfmant skaffa sig 
reda på notoriska fakta, måste domaren kunna €x ofScio för- 
anstalta om syn så väl för att göra det omedelbart relevanta 
faktum notoriskt som för att göra ett annat relevant faktum no- 
toriskt. En dylik rätt för domaren med afseende på detta senare slag 
af fakta måste vi emellertid i regel förneka. Grunden till domarens 
rätt att företaga syn i fråga om de omedelbart relevanta fakta 
hehöfver ej vara notorieteten, liksom ock grunden, till att part 
icke eger- inför samma domstol söka genom bevis kullkasta rik- 
tigheten af domarens iakttagelse af vare sig omedelbart eller 
medelbart relevanta fakta, icke kan vara notorieteten. 

Af hvad vi nu anfört följer, att begrqppet notorietet icke bör 
utsträckas till de fakta, hvilka domaren under en rättegång genom 
«yn omedelbart iakttagit. Men samma skäl, som tala för att icke 
låta begreppet notorietet omfatta de fakta, hvilka domaren 
först genom syn skulle göra notoriska, böra också föranleda 
dertill, att i;nan icke såsom notoriska betraktar de fakta, som 
omedelbart tilldragit sig inför domstolen, de må nu vara omedel- 
bart eller medelbart relevanta, och om hvilka domstolen således 
aldrig sväfvat i någon ovisshet, som genom syn behöfde skingras. 
Afven i detta fall skulle notorieteten blifva notorietet blott 
för en viss instans, och den omständigheten, att domstolen icke 
får ignorera ens ett medelbart relevant faktum, som tilldragit sig 
omedelbart inför domstolen, behöfver icke notorieteten *) som för- 

^) Med afseende på fr&gan, huru notorietetens begrepp bör anglfvas, för- 
klarar Nya LagberednlDgen med rätta (»Betänkande», II s. 17), att dess utre- 
dande tillhör vetenskapen, ej lagstiftningen. Beredningen antyder, såsom oss 
«ynes, på ett synnerligen träffande sätt dess begrepp genom att förklara no- 
toriska sakförhållanden vara »sådana till det allmänna rätts- eller samhälls- 
llfvets område hänförliga data eller fakta, hvilka antagas vara så allmänt 
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klaringsgrund, utan är en af förhållandena nödvändiggjord in- 
skränkning, ingalunda enstaka, i förhandlingsmetodens tillämp- 
ning i fråga om bevisningen. 

Men om vi sålunda icke anse det lämpligt att såsom notori- 
ska beteckna de fakta, omedelbart eller medelbart relevanta, som^ 
vare sig inför domstolen inträffat eller hvilka domstolen genoQ> 
särskild syn iakttagit, så kunna vi å andra sidan ej heller instämma 
i den meningen, som anser, att de omedelbart inför domstolen 
inträffade fakta stå så att säga före, utom bevisningen, under det 
att vid syn syneobjektet utgör sjelfva bevismedlet och synen sjelf 
är detta bevismedels upptagande *). 

kända och erkända, att de utan vidare tagas för goda>. Jfr Langendeck^ 
»Ueber das Wesen der Notorletät nnd ihre Bedeutung im Ctvilprozésse» i 
BusCHS Zeitschrift fur deutschen Civllprozess IV s. 470 — 496. Med af seende 
på det ä s. 493 om >6ewei8 der Offenkundigkeit» sagda, jfr GenblebTI Archlv^ 
fur dle civilistische Praxis I s. 261. Wach, >Vorträge>, s. 156: »Offeukundig ist 
aber Allés, was der Elichter kraft seines Amtes in selner Elgenschaft als Volks- 
genosse, als BUrger des Örtes, als Gericbtsperson, als Bichter in diesem Pro* 
cesse wissen solh. 

Ehuru vi ej hafva tillfälle att, positivt anglfva vår egen uppfattning i. 
fråga om notorietetens begrepp, kunna vi ej underlåta att rikta några ord mot 
en utredning af nämnda begrepp, som, undertecknad J. Er., finnes intagen i 
N. T. IV s. 343 f. un4er rubriken: »H^ad behöfver icke inför svensk domstol 
bevisas?» Författaren till nämnda uppsats angifver först notorietetens begrepp- 
sålunda, att >såsom notoriskt kan icke något faktum antagas, hvilket icke,, 
dels till följd af sin vigt, dels med afseende på tiden, som förflutit sedan det 
tilldrog sig, kan anses bekant för hvarje förnuftig, ur barnaåldern koramezL 
person inom den ort, der domaren vistas». Alltså, så snart en enda förnuftig 
menniska på orten saknar kännedom om ifrågavarande faktum, upphör dess- 
notorietet. Detta är verkligen författarens åsigt, ty han fortsätter vid be- 
handlingen af frågan, om notoriska fakta behöfva bevisas: »Antingen bestrider 
motparten riktigheten af den uppgift, som en part åberopar såsom notorisk,, 
eller ock medgifver motparten riktigheten af samma uppgift. I förra fallet 
förlorar uppgiften genast sin notorietet, emedan den är tvistig, i senare fallet- 
antages uppgiften såsom riktig, icke derföre att den är notorisk, utan derföre- 
att motparten medgifver densamma». Hvilka resultat! Att man brukar an- 
vända ånga såsom framdrifningsmedel, att Alezandria besköts af engels- 
männen 1882, att Carl XV var vår nuvarande konungs företrädare, dessa fakta 
upphöra att vara notoriska, så snart en part i en rättegång bestrider dem, och 
de antagad såsom riktiga i en rättegång, icke derföre att de är o notoriska^ 
utan derföre att part medgifvit deras riktighet! 

*) Jfr Wach, »Vorträge», s. 152 noten: »Aus dem Umstande etc. Se ock Wach^ 
»Der Entwurf einer deutschen Civilprozessordnung» i Kritische Vierteljahrs- 
schrift ftir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft XIV s. 335. 
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Till stöd för denna mening resonnerar man på följande sätt. 
Bevisa är att öfvertyga sig om något, hvarom man förut varit oviss; 
då faktum omedelbart tilldragit sig inför domstolen, har domaren 
aldrig varit oviss, alltså kan intet bevis komma i iråga; då do- 
maren deremot först genom ayn måste iakttaga faktum i fråga, så 
har han förut varit oviss och blir genom iakttagelsen öfvertygad 
om dess existens; alltsÄ faktum har bevisats. 

Häremot skulle vi vara benägne att göra gällande, att äfven 
vid tilldragelser, som omedelbart inträffat inför domstolen, kan 
man, åtminstone i begreppet, skilja mellan domarens öfvertygelse 
och faktums egen existens, resp. domarens iakttagelse af detsamma; 
äfven här, liksom då domaren genom syn förskaffar sig öfvertygelse 
om t. ex. en saks egenskap, fins objektivt sedt ett ögonblick, då 
domaren är oviss, oaktadt faktum redan inträffat, ehuru detta oviss- 
hetstillstånd faktiskt döljer sig för såväl domarens som andra men- 
niskors blickar. Anser man sig således kunna följa Wach, då han 
mot Heusler säger ^) : »Wenn Heusler sagt, Niemand werde 
mir glauben, dass ein Pferd Beweismittel daför sei, dass es ein 
Grauschimmel und kein Rothschimmel sei, so wösste ich nicht, 
welches andere Mittel för die ungewisse Behauptung, dass das 
Pferd diese Eigenschaft habe, ein besseres Mittel der Ueber- 
zeugung wäre, als gerade das Pferd selbst. Indem ich von der 
Eigenschaft den unmittelbaren sinnlichen Eindruck geliefert be- 
komme, werde ich von derselben iiberzeugt», så synes det oss, 
som om man äfven måste gå in derpå, att ett inför domstol af- 
gifvet muntligt yttrande äfven är ett bevismedel för domstolens 
öfvertygelse, om att nämnda yttrande afgifvits. Ty den omstän- 
digheten, att i senare fallet bevismedlets existens iendast är ögon- 
blicklig, beröfvar detsamma naturligtvis ej dess egenskap af bevis- 
medel, så snart det upptagits just i nämnda ögonblick. Detta, 
att en öfvergående tilldragelse är sitt eget bevismedel, då den 
af domstolen omedelbart iakttagits, vill man emellertid ej er- 



^) >Vorträge», s. 162 noten, 
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känna. Deri har man ock fullkomligt rätt» men icke derför att dom- 
stolen här aldrig varit oviss, utan derför att bevismedel och bevis- 
tema icke kunna vara samma sak. Detta gäller emellertid i 
icke mindre grad det fall, då bevistemat är ett faktum af mera 
stadigvarande beskaffenhet, än då det är en öfvergående händelse. 
Den svarte negern A. ké^ ej vara bevismedel för det faktum, 
att A. är svart. Deremot min iakttagelse, att ifrågavarande neger 
är svart, är ett bevismedel, som lemnar mig en god grund för 
min öfvertygelse, att negern verkligen är svart. På samma sätt, 
domstoilens iakttagelse, att A. gaf B. en örfil inför rätten, är ett 
medel, som lemnar domstolen en säker öfvertygelse om att så 
verkligen inträffat. 

Ar det anförda riktigt, följer deraf, att det varit med 
rätta, som man upptagit syn (rättens iakttagelse i allmänhet) såsom 
ett bevismedel, samt att dess utmönstrande samt ersättande med 
»syneobjekt» icke är tillfredsställande, så snart fråga är om omedel- 
bart relevanta fakta ^) d. v. s. just de fakta, som utgöra bevis- 
temat. Syneobjekten försvinna emellertid icke härigenom ur be- 
vismedlens klass, ty hvad som af domstolen omedelbart iakt- 
tages är visserligen ej bevismedel för sin egen existens, men kan 
väl vara det för andra fakta. I detta fall blir således iakttagel- 
sen icke blott sjelf bevismedel, utan den blir äfven upptagande 
af ett annat bevismedel. Ett exempel. Ett barn kan ej sägas 
vara bevismedel för att barnet har ljust, rakt hår, men väl kan 
barnet d. v. s. barnet sådant det är d. v. s. att barnet har ljust hår 
vara bevismedel (huru starkt lemna vi derhän) för att barnets 
föräldrar ej varit negrer; att domstolen deremot iakttagit, att 
barnet har ljust hår, kan för visso anses såsom ett bevismedel, 
hvarigenom domstolen öfvertygas om att så är förhållandet. 

^) Med denna begränsning torde man Icke kunna göra någon anmärk- 
ning mot Vebings, »Geschichte und Pandekten des römisclien and hentigen 
gemeinen Privatrechts», Mainz 1887, s. 306, yid första påseende så egendomliga 
uttalande, att >die Personen als Beweismlttel sind 1) Der Kichter selbst bei 
Aufnahme von Augenschein etc. 
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Då nu sjelfva domstolens iakttagelse af det omedelbart rele- 
vanta faktum först ger upphof till ett bevisviedel i fråga om det- 
samma utan att föra in i rättegången ett redan förut existent bevis- 
medel, är det klart, att de allmänna reglerna om domstolens ställ- 
ning till bevismedlen, att domstolen icke får föra in sådana i 
rättegången, utan att part åberopar dem etc, icke i detta fall 
kunna ha tillämpning på domstolens egen iakttagelse såsom bevis- 
medel, då ju här är fråga om ett bevismedel, favars uppkomst 
icke kan skiljas från domstolens upptagande af detsamma. Det 
är derför icke utan skäl, man under nämnda förutsättning gifvit 
detta bevismedel en undantagsställning, i det att man, äfven der 
domstolen i regel icke ex officio samlar bevismaterial, låter dom- 
stolen ex ofiicio vara verksam för skapandet af nu nämnda bevis- 
medel, och detta så mycket mer, som det har ett gifvet företräde 
framför hvarje annat bevis med afseende på sannolikheten af 
resultatets riktighet. Såsom vi i det föregående haft tillfälle påpeka, 
utgår nemligen hvarje bevis af ett faktum ifrån en iakttagelse af den, 
för hvilken faktums existens skall bevisas *). Sker nu iakttagel- 
sen af bevistemat sjelft, är resultatets riktighet blott beroende 
af att iakttagelsen är riktig. lakttages deremot icke bevistemat 
sjelft utan ett annat faktum, är resultatets riktighet beroende 
först af iakttagelsens riktighet samt dessutom af något ytterligare, 
det må nu vara ett mer eller mindre. I förra fallet kunde man 
lämpligen kalla bevisningen direkt, i det senare indirekt^). 

Klart är, att starka skäl kunna anses förefinnas för att, då dom- 
stolen konstaterat tillvaron af ett direkt bevis för det ifrågavarande 
faktum, låta domstolen sätta sig öfver erbjuden annan bevisning 
om att saken förhåller sig annorledes. För domstolen i fråga 
måste det nemligen betraktas hardt när omöjligt att låta sin på 
grund af egen iakttagelse vunna öfvertygelse om factum probandum 
falla för sin på grund af egen iakttagelse vunna öfvertygelse om 

^) Obs. emellertid hvnd å s. 52 sagts om ett obestridt faktum. 
') Enligt denna uppfattning skalle vittnesbevisning äfven blifva indirekt 
bevisning. 
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att ett bevismedel i motsatt riktning förefinnes *). Häri har man 
således grunden dertjll, att mot riktigheten af hvad domstolen vid- 
håller såsom sin iakttagelse icke får föras något bevis, liksom 
ock häraf framgår denna regels begränsning derhän, att ett 
dylikt bevis är uteslutet blott inför den ifrågavarande dom- 
stolen 2), ej inför någon annan. Man behöfver således för för- 
klaringen af dessa saker icke taga sin tillflykt till en notoriétet, 
som blott blefve en notorietet för en viss domstol. Och man har 
vidare undgått den fara, som består deri, att från notorieteten så- 
som utgångspunkt man, hvad angår domarens rätt att ex officiö 
vara verksam, icke kommer till någon skilnad mellan domarens 
iakttagelse af ett omedelbart och af ett medelbart relevant fak- 
tum. Begge blefvo ju genom iakttagelsen notoriska, och noto- 
rietet egde ju domaren ex officio åvägabringa. Med den för- 
klaring, vi sökt gifva af saken, kan det aldrig komma i fråga att 
i detta afseende likställa iakttagelse af hvad man kallat indicier 
med iakttagelse af factum probandum, lika litet som det förut 
(ehuru af andra skäl) fallit någon in att sammanblanda dom- 
stolens iakttagelse af factum probandum med dess åhörande af 
vittnesberättelsen. Domstolens iakttagelse af vittnesberättelsen är 
för oss icke principielt skild från domstolens iakttagelse af s. k. 
indicier, under det att begge deremot skilja sig från domstolens 
iakttagelse af factum probandum derigenom, att de förra iakttagel- 
serna äro ett domstolens upptagande af annat bevis, den senare 
deremot är ett bevismedel, såsom sådant för domstolen existent. 
Söka vi nu sammanfatta resultaten af den föregående utrednin- 
gen, så te sig dessa som följer. Bevisa är att anskaffa grunder 
för domstolens öfvertygelse om det omedelbart relevanta faktums 
existens. Bevismedel är antingen blott domstolens iakttagelse 
eller äfven andra fakta. I förra fallet är bevisningen direkt, i 

^) Domarens iakttagelse af ett medelbart relevant faktum är tydligen i 
detta afseende likstäld med hans iakttagelse af factum probandum. 

^) Strängt taget borde här vara afgörande icke domstolens utan domarens 
identitet. Praktiska skäl tala dock för antagandet af den 1 texten famstälda 
regeln. 
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det senare indirekt. Bevisgrunden vid den direkta bevisningen 
är bevismedlet sjelft, tänkt såsom grund för domarens ölvertygelse. 
Vid den indirekta bevisningen är bevisgrunden domarens iakt- 
tagelse af ett annat faktum än factum probandum jemte samman- 
hanget mellan detta faktum och factum probandum. Saken kan 
naturligtvis vara mer eller mindre komplicerad, beroende på an- 
talet och sammanhanget af de i beviskedjan ingående fakta. 

Det resultat hvartill domaren kommer genom bevisningen 
är, objektivt sedt, alltid blott sannolikhet, enär all bevisning ytterst 
hvilar på riktigheten af en af domstolen gjord iakttagelse, hvilken 
ju kan missuppfatta verkligheten. Vid hvilken sannolikhet får 
emellertid domaren stanna? Vi hafva redan svarat härpå, i det 
vi sagt, att han skall ha vunnit en öfvertygelse om bevistemats 
sanning, som är grundad på sådana skäl, att äfven and)*a personer 
kunna känna sig öfvertygade, en s. k. objektiv öfvertygelse. Med 
andra ord kunna vi uttrycka detta så, att domaren skall ha kommit 
till en så stor grad af sannolikhet i fråga om faktums existens, 
att en förståndig man icke gerna kan antaga ett annat förhål^ 
lande. Denna grad af sannolikhet har man till skilnad från 
sannolikhetsbevisning i inskränkt mening (då öfvervägande skäl tala 
för ett faktums existens) kallat juridisk eller historisk visshet. 

Att hos domstolen skapa juridisk visshet i fråga om factum 
probandum är således bevisningens mål. Och denna juridiska 
visshets egen beskaffenhet nödvändiggör endast en regel med af- 
seende på bevismedlens inbördes förhållande. Denna regel, som 
har sin grund i den juridiska bevisningens egenskap att alltid 
börja med en domstolens iakttagelse, bjuder, att inför en domstol 
bevis icke får föras angående oriktighetén af hvad domstolen kon- 
staterat sig hafva iakttagit. I öfrigt följa icke af den juridiska 
bevisningens egen natur med nödvändighet några regler, när dom- 
stolen har rätt och när den icke har rätt att anse en sak bevisad, 
liksom icke heller något företräde för det ena faktum såsom be- 
vismedel framför det andra. 
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Huru ställer sig nu 1734 års lao; till den i det föregående 
gjorda utredningen af den juridiska bevisningens natur? 

I fråga om företrädet af domarens egen iakttagelse af det 
omtvistade framför hvarje annat bevismedel öfverensstämmer 1734 
års lag fullkomligt med hvad sakens natur fordrar. Ja nämnda 
lag går till och med så långt, att den underlåter att upptaga 
domstolens syn såsom ett särskildt bevismedel,, utan betraktar 
denna såsom stående öfver och utom bevisningen. I de få fall 
då lagstiftaren fäst särskild upppmärksamhet vid detta sätt för 
sanningens utforskande inom civilprocessen, betraktar han det- 
samma såsom ett särskildt rättegångssätt. Liksom sakkunnig- 
beviset i regel uteslutits från bevismedlen derför, att mål, der 
dylikt ansågs behöfligt, hänvisats till speci^-ldomstolar, hvilkas 
ledamöter egde den erforderliga sakkännedomen, betraktades de 
domstolar, hvilka upptogo syn, i viss mån såsom ett särskildt slag 
af domstolar. Så t. ex. talas i 14 kap. Jordabalken om att rätten 
i tvister om egor och bolstada skäl kunde döma till häradssyn, 
hvilken visserligen hölls af häradsrätten sjelf, men dess egenskap 
af sjelfstÄndig domstol fick sitt uttryck i att synedomen skulle 
vid synen, ej på tinget, afsägas. Hvad angår missnöje öfver domen, 
så var föreskrifvet, att detsamma på vanligt sätt skulle fullföljas 
genom vad till lagmansrätten, hvilken, om så nödigt pröfvades, 
dömde till lagmanssyn, hvarvid nästa uthärads nämnd skulle biträda 
lagmannen. Något vad mot dess dom var ej tillåtet, utan enda ut- 
vägen var att söka konungen om riddaresyn ^). Och i 25 kap. 10 § 
Rättegångsbalken stadgades, att konungen egde förordna en af 
sina och rikets råd etc. »att syna det y som tvist är om, och dom 
der öfver fälla». Af dessa bestämmelser synes oss otvetydigt 
framgå, att hvad synerätt förklarat sig hafva iakttagit icke kunde 
vid samma rätt motsatsbevisas, ja att det inför högre instans endast 
genom en af den högre rätten gjord iakttagelse kunde veder- 
läggas. Då riktigheten af häradssynens iakttagelse kunde ifråga- 
sättas, synes, oss nemligen lagmansrätten ha måst pröfva ny syn 

') Huru detta numera är ändradt, se KoDgl. FörordiUAgea den 18 April 1849. 
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nödig, och riddare^j^nen var det enda medlet, hvarigenom lag- 
manssynens oriktighet kunde ådagaläggas. Dessa syner afsågo 
ock närmast omedelbart relevanta fakta *) i den förevarande rätte- 
gången. Domstolens iakttagelse af medelbart relevanta fakta hade 
lagstiftaren så mycket mindre anledning att särskildt rikta sin 
uppmärksamhet på, som indiciebeviset af 1734 års lag tillmättes 
en så underordnad betydelse. Att emellertid ingen af domstolen 
gjord iakttagelse inför den domstolen kunde vederläggas, torde 
framgå af stadgandet i 14 kap. 6 § Rättegångsbalken : »Hvad som 
vid muntligt förhör uppskrifves, det skall för partema uppläsas» 
om de det äska, eller rätten det nödigt finner: kännes då parten 
ej vid det, som skrifvet är, hafve rätten vitsord att säga, hvad 
taladt och svaradt var». Detta lagrum afser visserligen endast ett 
speeielt fall, men 1734 års lagstiftare älskade icke att uppställa 
allmänna satser, utan dessa måste framdragas ur lagens bestäm- 
melser för konkreta fall, och i förevarande fråga torde man utan 
tvekan kunna anse nämnda stadgande såsom ett uttryck för en 
af lagstiftaren hyllad allmän grundsats. Två möjliga invändnin- 
gar mot berättigandet af ett dylikt förfarande anse vi oss dock 
böra bemöta. Den ena kunde hämtas ur bestämmelsen i 17 kap* 
28 § Rättegångsbalken, att domaren »bör vittnens utsagor noga 
uppskrifva låta och i parternas åhöro uppläsa, att vittnen må sig 
förklara, om deras ord och mening rätteligen fattade äro, och 
varde sådant derhos infördt». I uppmaningen till domaren att 
noga uppteckna vittnesmålen samt i vittnenas rätt "att förklara, 
om deras ord riktigt uppfattats, kunde man vilja se ett under- 
kännande af domstolens iakttagelse, der denna ej af vittnena god- 
känts. En dylik slutsats är emellertid oberättigad. Uppmanin- 
gen till en noggrann uppteckning förklaras tillräckligt af det 
stränga straff, som enligt 17: 18 Rättegångsbalken träffade den, 
som bar falskt vittnesbörd, liksom ock af straffl^estämmelsen i 
§ 27 för den, som »förtiger något, som han vet till upplysning 

O Dermed voro i förevarande fall likstälda fakta^ som lemnade en prsesam- 
tio inris för det omedelbart relevanta faktum. 
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tjena och det ej genast på domarens varning upptäcker». Och 
hvad angår föreskriften, att vittnesberättelsen skall i parternas 
närvaro uppläsas, för att vittnet må. förklara sig om dess ord 
och mening rätteligen fattats, kan den hafva sin grund dels 
deri, att man velat bereda parterna tillfälle att tydligare, än 
då vittnesmålet aflagts, höra detsamma, för att bli i stånd att 
utöfva den dem i § 21 gifna rätt att genom domafen ställa 
frågor till vittnet, dels ock deri, att vittnet mått^ erhålla möj- 
lighet att göra de rättelser och kompletteringar af vittnesmå- 
let, som vittnet, då det hör detsamma i dess sammanhang, 
först blir i stånd att göra. Att detta senare varit meningen med 
stadgandet torde otvetydigt framgå af §:s sista punkt: »Påminner sig 
vittnet sedan något mera, förr än i saken dömdt är; gifve det 
strax rätten tillkänna». Den andra invändningen har ett förment 
stöd i 20 kap. 2 § Rättegångsbalken, hvarest det heter: »Ej njå 
förlikning stadfästas, som muntUgen inför domaren skett, innan 
parterna vidkännas, att den i domboken rätteligen inskrifven är». 
Man skulle med anledning af detta stadgande kunna säga, att 
lagstiftaren genom detsamma visat, att han hyser misstro till hvad 
domstolen i protokollet antecknat såsom sin iakttagelse, ty hvarför 
annars förbjuda stadfästelse af förlikningen, innan partema kon- 
staterat, att domarens iakttagelse är riktig? Vore detta resonne- 
ment träffande, skulle således det vitsord, som tillkommer doma- 
rens iakttagelse, icke gälla i mera vigtiga frågor. På denna an- 
märkning vilja vi emellertid svara, dels att grunden till bestäm- 
melsen mycket väl kan vara den, att lagstiftaren velat vara fullt 
förvissad, att parterna verkligen hade allvar med den i förlik- 
ningen gjorda dispositionen i fråga om deras mellanvarande *), 
dels ock, att det låg så mycket större vigt på, att förlikningen af 
domstolen riktigt intogs i domboken, som enligt 4 kap. 14 § Ut- 
sökningsbalkeh förlikning, som inför domaren skett, egde samma 



O Denna synpunkt leder till att förklara en muntligen inför domstal 
ingången förlikning såsom ogiltig» om den stadfästs, utan att protokollet af 
parterna godkänts.. Jfr rättsfall i N. T. VII s. 312. 
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Tätt till utmatning som annan klar förshrifning. Genom par- 
temas Tidkännande af den i domboken intaorna muntlisca förlik- 
ningen antog denna i viss mån karaktären af en partemas för- 
«krifning. Numera, sedan jemlikt bestämmelsen i § 45 Utsök- 
ningslagen af domstol faststäld förlikning, oberoende af om fast- 
ötällelsebeslutet vunnit laga kraft eller ej, verkställes i den 
ordning, som för laga kraft egande dom är stadgad, ligger det 
ännu större vigt deruppå, att justering af den i protokollet införda 
förlikningen sker, innan den af rätten stadfästes. Annars skulle 
partens ställning blifva i viss mån lika ofördelaktig, som om dom- 
stolens uppfattning af den muntliga förlikningen icke kunde af 
part jäfvas. Detta leder oss in på frågan, huru kraftigt det vits- 
ord är, som vi på grunxi af stadgandet i 14 kap. 6 § Rättegångs- 
balken i allmänhet tillerkänna en af domstol gjord iakttagelse. 
Xiagrummets lydelse anger tydligen, att mot riktigheten af rättens 
iakttagelse andra bevis icke få föras inför samma domstol. Men 
man bar gått längre och velat göra gällande, att öfver hufviid taget 
någon bevisning icke får förebringas mot hvad domstols protokoll 
förklarar hafva inträffat '). Icke ens vid annan domstol skulle 
således mot den af rätten gjorda iakttagelsen bevis få föras. 
Oafsedt att, såsom Broomé -) påpekat, ifrågavarande lagrums 
lydelse ingalunda bjuder en dylik tolkning, kan mot densamma 
anmärkas, att de bestämmelser, 1734 års lag hade med afseende 
på syn, otvetydigt ådagalägga, att lagstiftaren var långt ifrån att 
vilja tilltro en domstols iakttagelse en sådan ofelbarhet, att bevis 
mot dess riktighet icke skulle få föras. Och den begränsning 
med afseende på detta bevis, som vi trodde gälla i fråga om 
«ynen, att den högre instansen endast efter egen syn kunde från- 
gå den lägre instansens konstaterade fakta, har sin naturliga 

O Denna mening synes i sjelfv» verket vara omfattad af Lindblad, 
^Bevisning inför rätta», s. 157 och Schbevelius, »Civilprocess», s. 317. 

2) »Allmänna civilprocessen» s. 200—201. Mot Broomé kan dock : an- 
märkas, att han alltför mycket förringar betydelsen af bestämmelsen i 14: 6 
Bättegångsbalken ; bevis I motsatt riktning får visserligen föras, men ej inför 
den domstol, som gjort den protokollerade Iakttagelsen. 

Trygg er, Om skriftliga bevis. 6 
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förklaringsgrund deri, att med afseende på de i fråga varande 
faktiska omständigheterna ny iakttagelse var möjlig. Der åter, 
såsom fallet är vid en inför den lägre instansen inträffad, öfver- 
gåeride tilldragelse t. ex. en parts yttrande, ett vittnes utsaga, 
ny iakttagelse af det omtvistade faktum icke är möjlig, faller 
tydligen ofvannämnda inskränkning; och för den, som bestrider 
riktigheten af underrättens iakttagelse, står det öppet att med alla 
i lag erkända bevismedel ådagalägga, att det i fråga varande 
faktum förhållit sig annorledes. 

Den nu gjoirda utredningen torde till fullo hafva ådagalagt 
riktigheten af vårt påstående, att 1734 års lag med afseende på 
betydelsen af en af domstol gjord iakttagelse i förhållande till 
öfriga bevismedel står på en ståndpunkt,' som reelt, om än icke 
formelt, till fullo motsvarar hvad sakens natur bjuder. Men här- 
med är ock öfverensstämmelsen slut. Fröet härtill kunde man 
redan skönja vid synebeviset. Synen ansågs ju ej såsom ett 
särskildt bevismedel utan såsom ett särskildt rättegångssätt. Dom- 
stolens egen iakttagelse af factum probandum uppfattades ieke 
«åsom ett medel för domstolens öfvertygelse om detta faktums 
existens, utan såsom sjelf ständigt ändamål. Bevisningens uppgift 
blef derföre icke att öfvertyga domaren utan att skaifa honom sur- 
rogat för den egna iakttagelsen. Vittnesbeviset måste under sådana 
förhållanden komma att intaga hufvudsätet ibland bevismedlen^ 
Vittnena hade ju sjelfva iakttagit factum probandum och de, eå 
att säga, gåfvo domaren sin iakttagelse. Hvilket lämpligare er- 
sättningsmedel för den egna iakttagelsen än andra personer» 
iakttagelse kunde man väl tänka sig? Denna synpunkt gaf ock 
det egna erkännandet och i viss mån partseden deras framstående 
ställning. Part hade i regel personlig kännedom om det om- 
tvistade faktum ; ett erkännande eller en fyllnadsed återgaf ofta han» 
egen iakttagelse, liksom en underlåten värjemålsed antydde, att 
han ej med godt samvete kunde förneka sin kännedom om saken. 
Ofriga bevisdata (med undantag af skriftliga bevis, hvarom i det 
följande), hvilka icke bragte till domarens kännedom någons iakt- 
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tagelse, sammanfördes till en grupp under benämningen »bindande 
omstäi|digheter och liknelser» eller, för att använda en mera in- 
ternationel term, indicier. 

Denna lagstiftarens principiela ståndpunkt ^) i fråga om bevis- 
ningen* i allmänhet måste blifva och blef äfven af stor betydelse, 
då han genomförde den af honom hyllade legala bevisteorien *). 
Indicierna, de måtte vara huru bindande som helst, kunde aldrig 
utgöra fullt bevis; bristandet åt värjemålseden blef det supple- 
ment, man fick sträfva efter att ernå. Inom de öfriga bevismedlen 
hade man att söka det fulla beviset. Eget erkännande inför rätta 
eller tvenne sapamanstämmande vittnen om sjelfva saken blefvo 
den ersättning för den egna iakttagelsen, hyarmed domaren måste 
låta sig nöja. Ett vittne deremot om sjelfva målet fick ej räknas 
för mer än hälft bevis. För att emellertid dessa värden skulle 
tillmätas parts och vittnens utsagor, måste vissa vilkor vara upp^ 
fylda. Derest så ej var förhållandet, tillgrep lagstiftaren tvenne 
utvägar. Den ena, att han uteslöt bevismedlet från hvarje be- 
aktande, den andra, att han öfvergaf den legala teorien samt till- 
stadde domaren fri bevispröfning. 

Bland de s. k. indicierna ansåg man sig icke kunna utesluta 
något, liksom man ej heller kunde åsätta något särskildt indicium 
ett visst värde, utan man nöjde sig med att göra den ofvannämnda 
föreskriften, att på blott indicier ingen kunde fällas, utan kunde 
Tärjemålsed i så fall ådömas. Med denna begränsning gaf man 
domaren fri bevispröfning^); han fick efter bästa öfvertygelse 
afgöra, om. den förebragta indiciebevisningen utgjorde halft^ mindre 

Sax hälft eller mer än hälft bevis ^), beroende på huru bindande 

• 

O Att lagstiftaren skulle ställa sig på denna ståndpunkt, är lätt förklar- 
ligt af historiska skäl. 

^) Med af seende på sklluaden mellan legal bevisteori och fri boTlspröf- 
ning. se Afzelius, >6runddragen>, s. 79 f. 

3) Jfr Nauman;^ i N. T. VIII s. 686 f. 

*) Det synes oss icke fullt korrekt att återglfya innehållet i 17 kap. 30 
§ Rättegångsbalken dermed, att »bindande omständigheter och liknelser äro 
icke mer än hälft beyis». Observera dels skilnaden mellaijL lydelsen af § 29 
och § 30, dels ock § 32. Ingen anledning fins till det antagandet, att lagstif- 
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omständigheterDa och liknelserna voro. Inom vitt.nesbeviset åter 
användes begge utvägarne. De jäfviga *) vittnena uteslötos.helt och 
hållet, utom i två fall. Det ena är det i 17 kap. 9.§ Rättegångs- 
balken nämnda; det andra stadgades i 8 § samma kap., sådant 
detta lagrum ursprungligen lydde. Den tanke, som genomgår 
sistnämnda bestämmelse, synes oss fullt riktig i en rättegångs- 
ordning, hvilken, i likhet med den svenska, icke är helt och hållet 
beherskad af legal bevisteori. Ett jäfvadt vittne har inför dom- 
stolen aflagt vittnesmål; då jäfvet sedan befinnes lagligt, är der- 
med dess utsaga ingalunda utplånad. Då man således ej kunde , 
göra det skedda ogjordt, fick domaren fri pröfningsrätt, naturligtvis 
sålunda begränsad, att han icke kunde uppskatta en dylik utsaga 
till s^mma värde som ett ojäfvigt vittnes berättelse. Genom 
Kongl. Kungörelsen den 7 Januari 1830 hfir emellertid denna 
riktiga ståndpunkt lemnats. Lagrummet gifver emellertid äfven 
nu domaren rätt till en fri bevispröftiing, men under det att enligt 
8 §:s ursprungliga lydelse denna pröfningsrätt tillkom honom i 
fråga om ett bevismedel, som enligt lagens stadganden i öfrigt 
skulle hafva helt och hållet förkastats, gäller denna rätt numera 
ett fall, då domaren, derest bemälda stadgande ej funnits, skulle 
hafva haft framför sig ett vittnesmål af beskaffenhet, att det legala 
värdet på detsamma varit tillämpligt. Lagen utgår nemligen 
derifrån, att hvar och en är ojäfvig, om hvilken det ej tillfullo styr- 
kes, att jäf mot honom förefinnes ^) ; enligt förevarande lagrum åter 
eger domaren pröfva, hvilket bevisvärde skall tillkomma vittnets 
utsaga, då jäfvet visserligen ej kan med fullt bevis fästas, men 
skäl eller omständigheter företes, som det jäf styrka. Denna 



tåren skulle ansett indicier otillräckliga för att ställa en anklagad under 
framtiden. 

*) Hafva parterna med domarens medgifvande uppgifvit jäf, behandlas 
vittnet såsom ojäfvigt. Jfr 17 kap. 14 § Rättegångsbalken. 

^) Detta framgick tydligen af 17 kap. 8 § Rättegångsbalken i dess ur- 
sprungliga lydelse, men är ock klart deraf, att man ansett det nödigt att i 
§ 7 från vittnesmål utesluta >okänd och främmande, innan man omdessfrejd 
kunnig varder». 
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lösning af frågan har utan tvifvel till en del haft sin grund i 
lagrummets äldre lydelse. Att gå så långt, som enligt 1734 års 
lag gälde, synes man hafva ansett strida för mycket mot den le- 
gala teorien, men å andra sidan ville man gifva domaren friare 
händer, än som skulle hafva blifvit fallet, derest man blott 
gifvit honom rätt att fritt pröfva beviset om jäfvet men med af- 
seende på sjelfva. vittnesmålet, derest vittnet efter denna pröfning 
befans ojäfvigt, bundit honom vid det legala värdet på detsamma. 
Fri bevispröfning i fråga om vittnesutsagor eger domaren 
dessutom enligt § 25, under det att skriftligt vittnesbörd, som ej 
beedigats eller dessförutan af parterna godkännes, liksom ock ett 
ostadigt vittnesmål saknar hvarje vitsord. Detsamma gäller ock 
i regel om s. k. testes ex auditu, d. v. s. tredje mans utsaga utom 
rätten, som genom andras vittnesmål blir bragt till domstolens 
kännedom, saknar hvarje bevisvärde i fråga om det faktum, 
som tredje man förklarat sig hafva iakttagit. Just i detta 
förkastande af det obeedigade skriftliga vittnesbördet samt af 
vittnen ex auditu visar sig den praktiska olägenheten af lagstifta- 
rens oriktiga uppfattning af , indiciernas förhållande till öfriga 
bevismedel. Då han för sig behandlade de bevismedel, som åter- 
gåfvo en iakttagelse af factum probandum, måste han utesluta de 
nu nämnda från beaktande, ty en bestämd uppskattning af deras 
värde var på förhand omöjlig, och deras bevisvärde var för öfrigt 
i det hela alltför obetydligt, för att de, isolerade, skulle ha kunnat 
lemnas åt domarens fria bevispröfning. Endast i ett visst sam- 
manhang kunde de få någon betydelse, och det var i samman- 
hang med indicier, som möjligen kunde förekomma, men från 
att bedöma dem i samband med dessa hindrades man af deras, 
enligt lagstiftarens . mening, fullkomligt olikartade beskaffenhet 
med indicierna. Endast i de fall, då omständigheterna i sjelfv^a 
verket nästan uteslöto möjligheten af hvarje annat bevis än 
indiciebeviset, beqvämade man sig till att taga dem med i 
räkningen. Så, hvad testes ex auditu angick, i det i § 24 om- 
nämnda fall, »då upplysning söktes i det, som för lång tid skedt var» 
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Skriftliga vittnesbörd torde ock i dylika fall hafva vunnit ett visst 
beaktande, ehuru det ej finnes uttryckligen utsagdt. § 1 synes dervid 
ha öppnat den väg, som § 26 afspärrat. Så långt som till ett öppet 
erkännande af dessa bevismedel såsom indicier förbjöd emellertid 
den antagna ståndpunkten lagstiftaren att gå; det vunna resul- 
tatet blef derföre haltande och otillfredsställande, under det att 
insigten i deras fullkomligt enahanda natur med de s. k. indicierna 
hade kunnat leda till deras inordnande under § 30, hvarest de hade 
sin af sakens natur bestämda plats. Och någon fara hade inga- 
lunda deraf uppstått, för att domarens fria bevispröfning skulle 
komma att i starkare grad, än lagstiftaren afsett, inkräkta på det 
område, han velat gifva den legala bevisteorien, ty kunde doma- 
ren få pröfva värdet af det svagaste s. k. indicium och a%öra, 
när detta i samband med andra indicier utgjorde hälft eller mer 
än hälft bevis för factum probandum, hvarför skulle man förneka 
honom pröfuingsrätt beträffande betydelsen af ett skriftligt vittnes- 
börd eller en af vittnen återgifven utsaga af tredje man eller part ^) 
utom rätten? 

Sådan vi nu framstält henne, var, enligt vår mening, den teo- 
retiska uppfattning, som låg till grund för 1734 års lags stad- 
ganden angående bevisningen. Det hela, beherskadt af en oriktig 
åsigt om indiciebevisets förhållande till öfriga bevismedel, och fri 
bevispröfning i viss mån löpande jemnsides med legal bevrsteori. 
Denna senare dualism måste sluta med strid; den ena teorien 
måste i praxis söka göra sig gällande på den andras bekost- 
nad och segern tillhöra den, som bäst motsvarade sakens 
natur och praktikens behof. Så skedde äfven. Och den riktiga 
uppfattningen af indiciebevisets fulla jemngodhet med öfriga be- 



^) Det föregående resonnementet har sin fulla tillämpning äfven pä parts 
muntliga erkännande af ett faktum utom rätten, betraktadt såsom bevismedel. 
Detsamma fr&nkännes yisserllgen ej uttryckligen bevisTärde, men samma skäl, 
som gjorde, att lagstiftaren ej ansåg tredje mans utsaga utom rätten för ett 
indicium, måste ock hindra honom från att såsom sådant betrakta ett er- 
kännande af nu angifna beskaffenhet. Då dylikt erkännande således ej fins 
upptaget bland bevismedlen, måste vi anse, att lagstiftaren icke velat till- 
mäta detsamma något som helst bevisvärde. 
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Tismodel har afgjort striden till förmån för den fria bevispröfnin- 
gen. Ty, såsom vi förut nämnt, indiciebeviset kan rimligtvis en- 
dast på det sätt underkastas den legala teorien, att man vägrar 
detsamma erkännande af fullt bevis. En dylik vägran är. emel- 
lertid endast möjlig, så länge man anser bevisningens ändamål 
vara att gifva domaren ett surrogat för den egna iakttagelsen, 
men ej då man fattar hvarje bevisnings mål vara att gifva 
domaren en objektiv öfvertygelse om facti probandi sanning. När 
en dylik öfvertygelse genom ett fördt indiciebevis kan anses vara 
för handen, är omöjligt ätt på förhand bestämma; ett uppräknande 
af vissa indicier, vid hvilkas tillvaro factum probandum finge 
presumeras, är så mycket o tillräckligare, som den starkaste in- 
diciebe visningen oftast består af en hel knippa af factum pro- 
bandum närmare eller fjermare liggande indicier. Indiciebeviset 
måste således, utan begränsning, öfverlemnas åt den fria bevis- 
pröfningen. Men samma orsak, som sålunda ryckte indiciebeviset 
undan den legala teorien, tillförde detsamma äfven en kontingent af 
bevisdata, som förut helt och hållet frånkänts hvarje bevisvärde. 
Parts erkännande utom rätten, tredje mans muntliga utsaga, 
genom vittnen kommen till domstolens kännedom, eller skriftligt 
vittnesbörd, alla dessa bevismedel, förut af lagstiftaren förkastade, 
måste framstå för en riktigare uppfattning såsom verkliga indicier 
och såsom sådana blifva underkastade domarens fria bedömande. 
Genom denna omhvälfning, som praxis så småningom åväga- 
bragt ^), har följden blifvit den, att af den legala teorien bl6tt 
qvarstå vittnesjäfven samt domstolens bundenhet i fråga om 
partseden och vid tvenne tydligen ojäfviga vittnens samman- 
stämmande utsaga om factum probandum, hvarmed det i § 36 
nämnda erkännande, betraktadt såsom bevismedel, är likstäldt. 
Att åter domaren ej får anse ett vittnes utsaga om sjelfva 

O Att man 1 praxis skulle tveka att äfven i civilmål anse fullt bevis 
kunna åstadkommas genom blott indicier, hålla vi ej troligt, sedan Högsta 
Domstolen på indiciebevisning fält en person för mord till lifstids straffarbete 
samt förlust af medborgerligt förtroende för alltid. Se rättsfall i N. T. 
VIII s. 636. 
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målet för mer än hälft bevis saknar hvarje betydelse, di 
domaren har fri pröfmngsrätt beträffande indiciebeviset; någon- 
»bindande omständighet eller liknelse» torde väl i de flesta fall 
förefinnes jemte vittnesutsagan. 

Den fria bevispröfningen har sålunda i praxis inkräktat på 
den legala teoriens område i samma mån, som detta område af 
lagstiftaren på grund af hans oriktiga uppfattning af bevisningen 
och dess ändamål i allmänhet fått en utsträckning, som det an- 
närs ej borde haft. Den legala teoriens herravälde sträcker sig 
numera endast så långt, som 1734 års lagstiftare, derest han 
riktigt fattat bevisningens natur, kunde anses hafva afsett. 

Denna i praxis skedda utveckling till allt mindre och mindre 
bundenhet för domaren vid bevispröfningen har emellertid visat 
sig betydelsefull äfven i ett annat afseende, nemligen deri, att 
motsatsbeviset i vissa fall ersatts utaf motbeviset. För att förstå 
detta, måste vi göra en liten exkurs. 

Hufvudbevis är ett bevis, hvarigenom bevistemats sanning 
ådagalägges. Motbevis åter är ett bevis, hvarigenom man afser 
att rubba domstolens genom hufvudbeviset vunna öfvertygelse. 
Mötbeviset har lyckats, så snart denna öfvertygelse rubbats, 
d, v. s. när den historiska vissheten bragts ner till en lägre grad af 
sannolikhet. Genom motbeviset hvarken vill eller behöfver man 
öfvertyga domaren om den genom hufvudbeviset vunna öfver- 
tygelsens oriktighet. Gör man åter detta, så har man fört ett 
hufvudbevis med bevistemats motsats såsom beyistema, och detta 
hufvudbevis kallas i förhållande till det förut förda hufvudbeviset 
för motsatsbevis *). Nu är det klart, att man i det fall, att 

O En annan terminologi än den här använda är ock bruklig. Sä säger 
Glasbb, >Handbach des Strafprozesses», Leipzig 1883, s. 363: >Was die Bichtung 
der Beweisfuhrung betrifft, letztere als Tbätigkeit einer bestlmmten Person» 
namentlich einer Parte! gedacht, so känn darauf hingearbeitet werden, diö 
Wahrheit öder die Unwahrheit einer bestlmmten Tbatsacbe, gleicbviel ob diese 
eine positive öder negative ist. festzustellen. In diesem Sinne spricht man 
von Bew.eis and Gegenbeweis. Sofern aber eine Entscheidung davon abhängt» 
dass eine bestlmmte Tbatsacbe bewlesen ist, genugt es fUr die Gegenbestrebung, 
dieselbe unwabrscbeinllch öder aucb nur zweifelbaft gemacbt zu haben. In 
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hufvudbeviset icke med säkerhet snhh domaren nå^on öfver- 
tygelse om bevistemats sanning, utan domaren med anledning af 
de i lagen gifna föreskrifterna måst på grund af den bevisning, 
som förebragts, anse hufvudbeviset lyckligen fördt, icke kan tala 
om att föra ett motbevis i afsigt att bringa ned en öfvertygelse 
hos domaren, som i det speciela fallet icke fans. Icke heller är 
det tänkbart, att lagstiftaren skulle, för den händelse bevismedel, 
som talade emot bevistemats sanning, i ett visst fall förefunnes, 
hafva velat frigöra domaren ifrån den legala teoriens band och till- 
städja honom fri bevispröfning, ty detta skulle hafva varit att helt 
och hållet befria domaren ifrån lagens tvång att i visst fall anse 
något bevisadt, då ju i nästan hvarje fall af honom skulle kunna 
åberopas ett eller annat indicium, som ginge i motsatt riktning 
mot hufvudbeviset. Deremot vore det möjligt, att lagstiftaren 

diesem Sinne stellt man dem Hauptheweit den Gegenheweis gegeniiber; der 
letztere ist entweder ein blossef Entkräftungiheweii (Bekämpfung öder Ab- 
schwächang der Erfolge des Hauptbeweiscs) öder ein eigentlicfisrt selbstän- 
diger Gfeg&fibewelSf dle selbständige Beweisfiihrung fiir die Unwahrheit der 
den Gegenstand des Hauptbeweises blldenden Thatsachen. Sebr häufig be- 
steht der selbständige Gegenbeweis in der Darthnung einer Tbatsache deren 
Annabme mit der Wahrbeit der den Gegenstand des Hauptbeweises bildenden 
unverelnbar ist {indirecier Gegenbeweis^ E.&uptheispiel: Alibibewels). Jfr äf ven 
FiTTiNO, >Ueber den Begriif von Haupt- nud Gegenbeweis >, Erl ängen 1853, 
s. 33 — 83, ZiMMEBMANN, »ZxxT Lebro vom Gegenbeweise» i Arcbiv £. die civil. 
I^raxis N. F. VI s. 214 f., BOLGIANO, >Zar Kritik des Entwurfs der deutschen 
Civilprocessordnung» i sistnämnda tidskrift N. F. IX s. 205 f. Med afseende 
pä den äldre uppfattningen af motbevis. se äfven Mittebmaieb, >Beiträge zur 
Lebre vom Gegenbeweise* i anförda tidskrift VI s. 342 f. Att sålunda t. ez. 
svarandens bevis för invändningar, b varigenom den af käranden påstådda 
rätten uppbäfdes, ansågs vara ett motbevis, både sin grund i den romerska 
rättens formula in ius concepta t. ex. >si paret ren[i actoris ex inre Quiritium 
esse* (v. Bethmann-Hollweq, »Der Civilprozess des gemeinen Rechts in 
gescbicbtlicher Entwicklung», Bonn 1865, II s. 884 f.), ty då kärandens bevis- 
ning stäldes på rättens närvarande ewistenSf blef tydligen svarandens ådaga- 
läggande, att rätten icke existerade, en mot(sats)bevisuing. Nämnda lydelse 
på den romerska formulan tro vi ock bafva gifvit uppbof till den enligt vår 
mening (se s. 32 f.) oriktiga åsigten, att den, som yrkar en ändring 1 det faktiskt 
bestående, strängt taget borde bevisa icke blott sitt anspråks uppkomst utan 
äfven att det ej uppbört, då yrkandet göres. Redan de romerska in factum 
actiones både, synes det oss/ bort föranleda dertill, att man ej fäste alltför 
stor vigt vid ordalagen i den in lus stftlda formulan. 
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visserligen ej gåfve domaren fri bevispröfning, då motbevis var 
tillstädes, men å andra sidan bjöd honom att anse hufvudbeviset 
rubbadt, derest efter afdrag af motbevisets legala bevisvärde 
från hufvudbevisets ett fullt legalt bevis icke återstode. Ett 
dylikt sätt att gå tillväga fordrade emellertid ett legalt mått på 
hvarje bevisdatum, något som är omöjligt, och skulle dessutom 
leda till resultat, som stode i strid med den legala teorieuB egen 
utgångspunkt. Med denna synes oss nemligen bäst öfverens- 
stämma, att lagen, såsom regel, anser ett legalt fullt bevis lika 
godt som ett annat, samt att ett legalt fullt bevis aldrig faller 
för ett bevis, som icJce är fullt. Alltså motbevis kan icke komma 
i fråga, då hufvudbeviset är ett legalt fullt bevis. 

Denna riktiga ståndpunkt intogs ock af 1734 års lag, såsom 
torde ^) framgå af 17 kap. 20 § Bättegångsbalken. Lagstiftaren ut- 
går i nämnda lagrum derifrån, att begge parterna fört fullt vittnes- 
bevis, den ene för bevistemats sanning, den andre för dess osanning. 
Två i legalt afseende lyckade bevis stå således emot hvarandra, 
och i denna situation, men först i denna, berättigar lagstiftaren 
domaren att pröfva, hvilkendera sidans bevis verkligen in concreto 
är tillförlitligast och mest öfvertygande. Således äfven om den 
icke-bevisskyldiges vittnen endast vore helt obetydligt mindre 
öfvertygande i sina utsagor än den bevisskyldiges, egde denne 
vitsord, d. v. s. hans bevis ansågs lyckligen fördt. Och om en 
dylik pröfhing icke kunde gifva utslaget, utan »å båda sidor äro 
jemngode bevis och vittnen, då gällen de, som svaranden värja, 
förty att domaren eger hellre fria än fälla». Hvem lagstiftaren med 
uttrycket »svaranden» afsett, tilltro vi oss ej att kunna afgora. 
De lege ferenda förstå vi dermed den icke-bevisskyldige, och 
möjligen var detta äfven lagstiftarens mening. Något hinder möter 
dock ej emot att anse »svaranden», oberoende af frågan om bevis- 
skyldigheten, beteckna den i rättegången faktiskt instämde, mot 

o 

hvilken ett yrkande gjordes. Åtminstone de, hvilka anse värjemålsed 
kunna åläggas svaranden äfven med afseende på en punkt, för 

O Jfr emellertid Naumann i N. T. XIV s. 326 t 
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hvilken han är bevisskyldig, kunna svårligen finna någon egen- 
domlighet deruti, att lagen vid fullt legalt bevis för och emot ett 
iaktums existens låter, derest bevisen äfven in concreto äro 
jemngoda, dens bevis gälla, mot hvilken angreppet i den ifråga- 
varande rättegången är riktadt. 

Så långt den legala teorien nådde, gälde således motsats- 
beviset ^), och plats saknades 2) för motbeviset, men i samma 
mån domarens fria pröfning fick afgöra, när en sak kunde anses 
bevisad, trädde motbeviset fram och intog sin tillbörliga plat« ^). 
1734 års lag kände derför äfven motbeviset, och då nu 
praxis allt mer och mer begränsade den legala teoriens makt- 
område, blef häraf en följd, att motbeviset fick en allt större 
betydelse. Ja, man torde ha kommit ända derhän, att man för- 
lorat insigten i motsatsbevisets nödvändiga samband me4 det 
legalt fullständiga hufvudbeviset samt motbevisets uteslutande 
tillämplighet, då frågan om den förda bevisningens resultat är 
öfverlemnad åt domarens fria pröfning. Detta förhållande torde 
Tara orsaken till att man ansett, att, om tvenne vittnen intygat 
ett faktums existens och ett vittne dess icke-existens, man då 
ej varit af 29 §:s bestämmelse bunden att anse saken bevisad. 
Vidare är deri ock att söka förklaringsgrunden dertill, att man 
kunnat påstå, att ett erkännande af beskaffenhet, som i § 36 

O Sålunda om på grund af lagens stadgande en viss sak skall presu- 
meras, rnbbas denna presumtion endast genom ett motsatsbevis. Presum- 
tlonen innebär ju,, att saken skall gälla såsom bevisad, d. v. s. domaren be- 
böfyer icke vara öfvertygad om dess existens för att taga den för god; ett 
jnotbevis är derföre här otänkbart, ty en måttstock för dess behöfliga styrka 
saknas. Hurn skall man kunna rubba en öfvertygelse, som kanske ej är till- 
städes? En annan sak är, att lagstiftaren i vissa fall kan förklara ett 
sannolikbetsbevis af motsatsen tillräckligt, men äfven det är ett hufvudbevls, 
intet motbevis. 

^) Detta gälde äfven i det fall, då partens bevisning gick ut på att 
visa, att de af motparten använda bevismedlen icke både den 1 lagen före- 
skrifna beskaffenheten. 

^) Det är emellertid endast i abstraktionen, som man i samma instans 
kan skilja motbeviset från det lyckligen förda hufvudbeviset, ty der den fria 
bevispröfningen gäller, afgör domaren, först sedan bevisen såväl för som emot 
blifvit förda, om saken kan anses bevisad eller ej. 
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säges, förlorar sitt yärde af fullt bevis, så snart omständigheter 
förebringas, som rubba dess tillförlitlighet j eller att en presumtion 
skiljer sig från ett öfverflyttande af bevisskyldigheten i fråga 
om det presumerade. derigenom, att den, mot hvilken presum- 
tionen gäller, aldrig behöfver föra ett lika starkt bevis om pre- 
sumtionens oriktighet, som om han i första hand varit bevis- 
skyldig för det presumerades icke-existens, utan att det är till- 
räckligt, att han för ett motbevis. Ar det riktigt, att en s. k. 
presumtion kan häfvas genom ett motbevis, så är den ingen 
presumtion utan ett indicium, underkastadt domarens fria pröf- 
ning, och kan det bevis, som åstadkommes genom två ojäfviga 
vittnens sammanstämmande utsaga eller genom ett inför rätten 
afgifvet erkännande, sådant § 36 föreskrifver, genom ett motbevis 
rublj^as, hafva dessa bevismedel i och med detsamma undandragits 
den legala teoriens tvångströja. Påståendet, att en presumtion 
i förevarande fall är tillstädes, samt lagens föreskrift, att två 
vittnen måste af domaren anses såsom fullt bevis och att känd 
sak är så god som vittnad, blifva då knappt mer än erinringar 
till domaren att icke under nämnda förhållanden utan skäl vägra 
att taga facti probandi existens för god, men gifva ingen som 
helst ledning för afgörandet af, när han kan anses berättigad 
att vägra antaga ifrågavarande faktums existens vaya . bevisad. 

Denna af oss påpekade skilnad mellan motsatsbevisets och 
motbe visets tillämplighet är ingalunda en oväsentlig sak, som 
blott har sin betydelse, då det gäller att bestämma, i hvad mån 
teori eller praxis kan anses hafva afvikit från 1734 års lagstiftares 
ursprungliga mening, utan nämnda skilnad bibehåller alltjemt sin 
stora betydelse, så länge lagstiftningen i något fall bestämmer, att 
domaren måste taga ett fördt bevis för godt eller presumera ett 
faktum. Der lagen éj föreskrifvit, att bevis i motsatt riktning 
icke alls får beaktas, är domarens ställning i dylikt fall derföre 
den, att han måste anse saken bevisad, till dess motsatsen be- 
visas ^). Och om den fria bevispröfningen gäller beträifande detta 

^) Detta bevis om motäatsen uiäste^ då annat ej föreskrifves, vara ett 
bevis, som ger full jaridisk visshet. Såsom förut nämnts, hindrar emellertid 
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motsätsbevis, d. v. s. när motsatsbé viset anses fördt, först då 
domaren är öfvertygad derom, att hvad han enligt lagens föreskrift , 
fömt måst anse för sant är osant, så är det en sjelfklar sak^ 
hvilken ock står i öfverensstämmelse med grunderna för 17 kap, 
20 § Rättegångsbalken, att motsatsbé viset blir det,, som framför 
hufvudbeviset får giltighet. 

Sedan vi sålunda visat, huru 1734 års lag betraktade den 
juridiska bevisningen, i hvad mån lagstiftaren omfattade den le- 
gala teorien och hvilket utrymme han gaf den fria be vispröf ningen, 
samt hurusom praxis så småningom utvecklat sig i riktning mot 
den senare, hvars konseqvenser den äfven tillämpat på det om- 
råde, som ostridigt beherskas af den legala teorien, vända vi 
oss nu till ett bevismedel, hvilket vi hittills sparat, nemligen 
skriftliga bevis. Detta bevismedel har lagstiftaren icke under- 
kastat någon närmare reglering. Han kunde ej undgå ajt finna, 
att det skriftliga beviset å ena sidan utgjorde, så att säga, en , 
reflex af nästan alla de öfriga bevismedlen, men att å andra: 
sidan den skriftliga formen var af så stor betydelse, att ett obe- 
tingadt tillämpande af öfriga bevisregler på det skriftliga beviset 
dkuUe leda till föga tillfredsställande resultat. Ledd af denna 
riktiga insigt inskränkte sig lagstiftaren till att, jemte bestäm- 
melsen i § 2 af 17 kap. om handelsboks vitsord, inleda sist- 
nämnda kap. »Om laga bevis i ^varjehanda mål» med följande 
stadgande: 

»Företer någon sJcriftViga bevis att sin talan dérmed styrha, 
pröfve domaren noga deras beskaffenhet och riktighet, så ock 
hvad vitsord och verkan de i saken ega.>^ 

Domaren fick således beträifande det skriftliga beviset den 
fria pröfningsrätt, som lagstiftaren med afseende på öfriga bevis- 
medel endast i vissa fall velat tillerkänna honom, och denna 
pröfningsrätt sträckte sig icke blott till afgörandet af det bevis- 



IngentiDg lagstiftaren frän att låta ett sann oUkbetsbe vis om motsatsen vara till- 
räckligt, ja fall förekomma äfven, då en presumtion får falla för ett bevis, som 
ådagalägger ett objektivt berättigadt tvifvel om det presnmerades riktighet. 
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värde eller den betydelse för målet, som borde tillmätas den 
skriftliga handlingens innehåll, utan den afsåg äfven uppskatt- 
ningen af öfriga bevismedel, då det gälde att bestämma, huru 
den skriftliga handlingen sjelf uppkommit. Och att lagstiftaren, 
verkligen med full insigt af hvilken stor myndighet han härmed 
gaf domaren, i lagen insatte ifrågavarande stadgande, framgår 
tydligen deraf, att då Abrahamsson vid 1734 års riksdag*) gjorde 
den anmärkning mot förevarande paragraf, att i densamma borde 
införas de i 9 kap. 1 § Skipmålabalken af 1667 års Sjölag gifna, mera . 
detaljerade bestämmelser angående skriftliga bevis, nemligen, »att 
ensidiga skrifter, dera endast en underskrift finnes, ej må gälla 
såsom bevis, utan allenast mot dem^ som underskrifvit; att ingen 
afskrift skall gälla inför någon rätt, med mindre den är stadfästad 
med vittnen, emot hvilka intet med skäl kan sägas, så vida ej 
originalet uppvises, eller afskriften af begge parterna erkännes 
för riktig, eller är ur publikt arkiv med vederbörandes hand 
underskrifven ; men emot den, son(i producerar en annorledes be- 
skaffad afskrift, skulle densamma gälla; samt att om någon skrift 
framdrages till bevis, som i samma sak visar på någon annan, 
derefter ej må dömas förr än den andra, som visas på, tillika 
förekommer, så vida icke den uppvista skriften tydligen innehåller 
det, hvarpå den ur en ailnan sig beropar», så afgaf Lagkommissionen 
det svar, »att § 1 syntes tillräcklig, då der står, att domaren skall 
pröfva beviseiis beskaffenhet och riktighet, så ock hvad viteord 
och verkan de i saken ega, och om skrifternas vidimation vore 
infördt i 14 kap. 4 §». 

O Lagkommissionens förslag till Sveriges Bikes Lag af år 1784, tryckt 
i Stockholm 1841, s. 224. 
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Skriftliga bevis. 

Skrift såsom bevis i allmänhet. 

Skriftliga bevis hafva vanligen behandlats under rubriken 
»urkunder». Begreppet urkund har emellertid ansetts mera om- 
fattande. Hvad som ytterligare borde falla derunder, har man 
emellertid ej haft fullt klart för sig. Att urkundens begrepp 
icke riktigt kan dermed angifvas, att den är ett föremål, som 
»berättar, öfverlemnar» ett faktum, en tilldragelse, är tydligt, ty 
då skulle ^), så snart ett visst föremåls tillstånd indicerade ett 
annat faktum, detta föremål vara en urkund, och sålunda ett 
urkundsbevis vara tillstädes. Ett dylikt urkuudsbegrepp saknar 
emellertid hvarje berättigande att intaga en sjelfständig plats, och 
det skriftliga bevisets behandling såsom species af detsamma skulle 
blott medföra oreda, oklarhet. I någon annan omständighet 
måste man således söka det utmärkande för urkunden. Så har 
äfven skett, och har man i det förhållande, att ett föremål af den 
eller de dertill berättigade bestämts att utgöra bevis om ett visst 
faktum velat finna det, som konstituerar detta föremål till ur- 
kund. Förutom skrifter komma således ätt höra till urkunds- 
beviset karfstockar 2), rå och rör etc. Icke heller detta urkunds- 
begrepp är lämpligt; förutom föremålens bestämmelse att tjena 
såsom bevismedel sakna de hvarje gemensamt kännetecken, som 
kunde göra en gemensam behandling fruktbringande. Tyska 



') Jfr Wendt a. a. s. 314 f. 

^) Huru dessa voro inrättade, se EocH, »Das preassische Clyilprozessrecht», 
Berlia 1856, s. 210 n. 110. Att de ilfven varit bekanta för den svenske lagstif- 
taren, visa de af B. L. (Lagus), »Om skriftliga urkunder såsom bevismedeb Hel- 
singfors 1859, 8. 5 n. 2 anförda lagrum. 
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C. P. O. har derför icke heller, då den skulle gifva vissa stad- 
ganden i fråga om urkuDdsbeviset, ansett sig kunna utgå ifrån 
ett fiå vidtomfattande urkundsbegrepp, utan . har begränsat sina 
stadganden till att gälla blott skriftliga urkunder ^), Dermed 
synes tyska lagen förstå hvarje skriftlig handling, oberoende af 
om utfärdaren vid dess upprättande särskildt afsett att skapa ett 
bevismedel eller om han begagnat den skriftliga formen blott 
för att objektivera sitt uttalande. Mellan dessa båda slag af 
skriftliga handlingar förefinnes emellertid en betydlig skilnad, 
som icke saknar vigt, då man skall afgöra dera^ beviskraft. 
Endast med det förra slaget af skriftliga handlingar kunna karf- 
stocken, rå och rör etc. jemföras, ty endast nämnda handlingar 
äro bestämda att tjena som bevis. Sant är visserligen, att hvarje 
skriftlig handling kan tjena som bevis, men detta hindrar tyd- 
ligen ej, att utställaren genom dess utfärdande endast kan hafva 
afsett att af ge en förklaring, utan att i någon mån fästa sig vid 
skriftens förmåga att tjena som bevis, vare sig för förklaringens 
afgifvande eller för något annat faktum. Orsaken dertill, att man 
ej hållit i sär dessa olika slag af skriftliga handlingar, synes oss 
vara den ofta hörda, innehåjlsfattiga definitionen på urkund, att 
det är ett föremål, åskådliggörande eller afsedt att åskådliggöra 
en tanke. Med denna definition blir onekligen hvarje skrift 2), 
som innehåller något, en urkund; men ett dylikt urkundsbegrepp 
kan af det skäl icke antagas, att inom rättens område det i regel 
icke ^r blotta tanken utan först den objektiverade tanken ^), hvars 



O Jfr. Hahn a. a. s. 320. Motiven till C. P. O. säga : >Die Bestimmungen des 
Entwurfs iiber den Urkundenbeweis beziehen sich nur auf die schriftlichen Urkun- 
den. Abweicheod von anderen Gesetzen (preuss. A. G. O. I 10 § 164, Gode civ. 
art, 1333, WUrttemberg Art. 668, Bayern Art. 394) geschieht nichtschriftlicher 
Urkunden, wie Denkmäler, Kerbhölzer und ähnlichef Beweismittel, keine Erwä- 
gung. Die WUrdigung solcher Beweismittel bleibt nach dem Grundsatze des § 
249 (§ 259 i C. P. O.) Gegenstand des freien richterlichen Ermessens.> 

^) Jfr Wetzell, >System des ordentlichen Civilprocesses», Leipzig 1878, 
8. 221. Se ock Rbnaud, »Lebrbuch des gemeinen deutschen Civilprocessrechts», 
Leipzig 1873, s. 816 f. 

*) Jfr BXTBCKHARD, »Die civilistischen Prasumtionen», Weimar 1866, s. 249: 
9 Die Erklärung ist demnach das, was bei der Frage, ob ein Wille existeut sei, 
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tillvaro det ligger vigt uppå att bevisa. Inom de skriftliga händ- 
lingame blir således den förut angifna skilnaden i sådana, der 
skriften är afsedd som bevis, och der skriften blott är inedel för 
tankens, viljans objektivering, den enda naturliga. De förra kalla 
vi urkunder, de senare skriftliga» handlingar i inskränkt mening. 
Skilnaden mellan de förra och de senare är analog med den, 
«om i den äldre rätten förefans mellan öppna och slutna bref ^). 

Denna mening synes oss vara hyllad af 1734 års dags stif- 
tare. I 17 kap. E^^ttegångsbalken talas derföre om skriftliga be- 
vis i allmänhet, såsom genusbegrepp. Och den omständigheten, att 
lagen kallar blott de i 10 kap. 1 § Jordabalken och 16 kap. 4 § 
Rättegångsbalken omnämnda skriftliga handlingar för öppna bref, 
under det att det t. ex. i 9 kap. 1 § Handelsbalken endast hietér 
»tage bref dera», oaktadt äfven i senare fallet fråga är om så 
kallad prekonstituerad bevisning, gifver intet skäl till det anta- 
gandet, att 1734 års lag icke skulle hafva erkänt olikheten mellan 
'öppet bref, urkund, å ena sidan och vanligt bref, skrift, å den 
Bndra. Orsaken till lagstiftarens berörda förfarande är nemligen 
helt enkelt den, att brefvets egenskap af öppet, d. v. s. dess egen- 
skap af urkund, i det sistnämnda fallet icke ansågs vara af någon 
väsentlig betydelse för giltigheten af det bevis, som genom den- 
samma skall åstadkommas, under det att deremot i de två andra 
fallen det öppna brefvet är form för den rättshandling, som i det- 
samma återgifves ^), 

Under dessa förhållanden torde derföre, vid en behandling 
af skriftliga bevis enligt svensk rätt, urkundsbeviset böra betraktas 
såsom ett species jemte skriftligt bevis i inskränkt mening. 
Denna indelning lämpar sig emellertid icke till hufvudindelning 
-vid redogörelsen för de skriftliga bevisen. 



^onächst unsrer Priifung unterliegt. Sie 1st zugleich ErhenntnisimitUl des Wil- 
lens und Erforderniss fiir die rechtliche Wirksamkeit desselben.» 

^) Jfr Platneb, >Ueber offene und verschlossene . Briefo i Archiv fiir die 
civilistische I*raxis L s. 106 f., 212 f. 

2) Jfr T^YGGEE, >0m fullmakt», s. 147 f. 

^fy 996^1 Om skriftliga bevis. 6 
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Innan vi skrida vidare, hafva vi att närmare angifva, när 
en skriftlig handling verkligen användes såsom skriftligt bems, 
Denna^ fråga torde kunna besvaras dermed, att detta är fallet» 
då den i den skriftliga handlingen innehållna förklaringens af- 
gifvande vare sig är factum probandum eller ock ersättnings- eller 
bevismedel fur detsamma. Häraf följer således, att den skriftliga 
handlingen icke kan anses såsom skriftligt bevis, då t. ex. talan göres 
gällande på dess utbekommande, eller då bevistemat är befintlig- 
heten af en skriftlig handling med det eller det innehållet, med 
det eller det utseendet, eller då dess beskaffenhet i nämnda hän- 
seenden tjenar som bevis för en annan omständighet etc. Så 
t. ex. då en af en person skrifven handling användes såsom bevis- 
medel för hans handstils utseende, eller då en persons innehaf 
af en tidning med revolutionärt innehåll användes som bevis för» 
att han sjelf deltager i stämplingar mot den bestående ordnin- 
gen, kunna vi ej tala om skriftligt bevis. 

Skriftligt bevis torde deremot kunna karaktäriseras såsom en 
skriftlig handling, hvilken innehåller en förklaring och^ såsom åda- 
galäggande denna förklarings af gifvande, tjenar såsom hevis för fac- 
tum probandum i den förevarande rättegången. Af denna definition 
framgår, att en skriftlig handling i en rättegång kan användas 
såsom skriftligt bevis, under det att den i en annan saknar sådan 
betydelse. Detta hindrar emellertid ej, att man. kan uppställa 
regler för de skriftliga handlingarne och göra indelningar af 
dem, betraktade såsom skriftliga bevis; deras egenskap att äf- 
^ven i ufrigt kunna tjena såsom bevis lemnas dervid tydligen 
obeaktad. 

Framställningen af de grunder, domaren har att följa vid 
uppskattningen af det skriftliga bevisets bevisvärde, är för- 
enad med icke obetydliga svårigheter, särskildt då, såsom fallet 
är i den svenska rätten, detta bevis blifvit nästan helt och hållet 
lemnadt åt domarens fria pröfning. En dylik fri bevispröfning, 
såsom helt och hållet beherskande det skriftliga beviset, för- 
klaras ock af många vara det enda med sakens natur öfverens- 



. 83 

stämmande *). Man har dervid emellertid förbisett, att det skrift- 
liga beviset bäst egnar sig till att utgöra prekonstitueradt bevis. 
»Grunderna för en urkunds pålitlighet äro lätta att bestämma, 
det möter ingen svårighet att för dess beviskraft fordra garan- 
tier, hvilka derför gifva säkerhet» ^). Den häraf föranledda afvi- 
kelse från den fria bevispröfningen har derföre ock antagits af tyska 
C. P. O. Med afseende på de bestämmelser, som denna lag 
gifver under rubriken »Beweis durch Urkund en>/ i Yråga om skrift- 
liga bevis, har man emellertid att observera, att de ingalunda 
afse att vara uttömmande, • så att de skriftliga handlingar, som 
ej der omnämnas, enligt lagens mening icke skulle få af do- 
maren öfver hufvud taget anses såsom bevismedel. Detta var för 
ingen del lagstiftarens afsigt, utan i den mån de skriftliga hand- 
lingarne ej falla under bestämmelserna under förevarande rubrik, 
eger domaren beträffande uppskattningen af deras bevisvärde 
den fria pröfningsrätt, hvilken såsom regel är honom tillerkänd^). 
Detta var ock nödvändigt på grund af de vexlande former, hvar- 
under det skriftliga beviset kan framträda, liksom ock ändamålet 
med den fria bevispröfningens begränsning i fråga om det skrift- 
liga beviset till fullo uppfylles genom legala regler för skriftliga 
handlingar af en viss beskaffenhet. 

Icke ens ett så obetydligt område vill Nya Lagberedningen 
undandraga domarens fria bevispröfning. Beredningen uttalar 
sig härom på följande sätt*): »I fråga om skriftliga bevis har 
grundsatsen om domarens fria pröfning redan i 1734 års lag 
blifvit uttalad med en klarhet och bestämdhet, som icke lemna 
något öfrigt att önska. I spetsen för Rättegångsbalkens 17 kap. 
är stäld den regel att, då någon företer skriftliga handlingar för 



^) Jfr Endemai^n, »Der Urkuudenbeweis ohne gesetzliche Beweisregeln» i 
Årchiv fiii* die civilistische Praxis XLIII s. 1 f. 

^) Afzelius, »Grunddragen>, s. 93. 

') I motiven heter det nemligen: *Auf den Beweis durch schriftliche Ur- 
kunden findet dagegen das Prinzip der freien Beweiswiirdigung nur unter geicU' 
sen Beschränkungen Anwendung.» Se ock C. P. O. § 259 mom. 2. 

*) »Betänkande*, II s. 309. 
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att styrka sin talan, domaren har att noga pröfva deras beskaf- 
fenhet och riktighet så bck hvad vitsord och verkan de i saken 
ega. Då denna regel icke veterligen blifvit i domstolarnes praxis 
oriktigt tillämpad, har den ock ansetts kunna utan vidare utvecJc- 

■ 

Ung läggas till grund för regleringen af beviset genom skriftliga 
urkunder.» 

Afven om detta Beredningens lofordande af domstolarnes 
riktiga användning af den dem lemnade fria prufningen af de 
skriftliga bevisen är fullt berättigadt, så är dermed, så vidt vi 
förstå, icke ådagalagd t, att Beredningen borde förorda uppta- 
gandet i en ny processlag af 1734 års lags bestämmelser angå- 
ende skriftliga bevis. Snarare synes det oss, som om en dylik 
konstant och riktig praxis hade bort lemna Beredningen ett ut- 
märkt material för utväljandet af sådana regler i fråga om det 
skriftliga beviset, som lämpade sig /ör att tillfredsställa med- 
borgarnes behof af säkerhet, hvad angår bevisningen af väl för- 
värfvade rättigheter. 

I det följande skola vi försöka att under stadigt aktgifvande 
på den praxis, som kan sägas hafva utbildat sig, framställa de 
regler för det skriftliga beviset, som kunna anses framgå ur vår 
lags bestämmelser i öfrigt ^amt ur hvad sakens natur kräfver. 

Vid behandlingen af de skriftliga bevisen och framställningen 
af de olika slagen af skriftliga handlingar har man att ständigt 
erinra sig, att en skriftlig handling, sådan den faktiskt ter sig, 
ofta är en komplex af olikartade skriftliga förklaringar, för hvilka 
olika regler gälla. Detta ådagalägges bäst derigenom, att man ut- 
väljer en viss skriftlig handling och granskar de i densamma befint- 
liga förklaringar, t. ex. ett vederbörligen upprättadt köpebref om 
fast egendom, försedt med rättens bevis, att lagfart å detsamma är 
köparen beviljad. Sjelfva handlingen innehåller här en viljeförkla- 
ring af säljaren, att han öfverlåter sin eganderätt på köparen. Här- 
till komma dels ett erkännande af säljaren, att handlingen är utfär- 
dad den dag, hvars datum den bär, dels en utsaga af köpe- 
vittnena, att säljaren utfärdat handlingen nämnda dag, dels ock 
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en förklaring å rättens vägnar, att lagfart den. uppgifna dagen 
beviljats' köparen å fastigheten. Hvar och en af dessa i handlingen 
befintliga förklaringar måste bedömas för sig, då man skall 
angifva handlingens bevisande förmåga, eller med andra ord 
handlingen, såsom innehållande den ena eller andra af dessa för- 
klaringar, blir skriftligt bevis i fråga om denna förklaring eller 
det bevistema, ' för hvilket densamma kan utgöra bevismedel. 
Endast i den mån handlingen är form för en rättshandling eller 
annat rättsbildande faktum blir förhållandet ett annat, men detta är 
en sak, som är utan direkt inflytande på den fråga, som nu är före.. 

Fasthåller man ej detta, invecklar man sig i- svårigheter, som 
omöjliggöra en klar insigt i den skriftliga bevisningens natur. 
Ännu tyska C. P. O. synes oss hafva gjort sig skyldig till ett 
dylikt fel, såsom torde framgå af jemförelsen mellan §§ 380 och 
381 liksom ock mellan sistnämnda lagrum samt § 383 och i viss 
mån § 382. Den närmare utveckling af berörda stadganden, 
som vi skola göra i det följande, torde vara i stånd att ådaga- 
lägga detta förhållande. 

Efter dessa allmänna anmärkningar gå vi till den mera de- 
taljerade framställningen af det skriftliga beviset. Dervid skola 
vi först redogöra fOr äkthetsfrågan eller den skriftliga handlin- 
gens egenskap att vara utgången ifrån den person, som uppges 
såsom dess utfärdare. Derefter kommer spörsmålet om hand- 
lingens formela beviskraft, hvarmed vi förstå handlingens för- 
måga att bevisa, att den i densamma innehållna förklaringen 
verkligen afgifvits af dess upphofsman; eller med andra ord, 
handlingens egenskap att verkligen vara en skriftlig förklaring 
och icke blott ett utkast till én sådan. , Sedan redogörelse härför 
är lemnad, komma vi till handlingens materiela beviskraft eller 
den betydelse i förhållande till bevistemat, som den afgifna för- 
klaringen eger såsom vare sig sjelf factum probandum eller er- 
sättnings-, bevismedel för detsamma. Och till sist skola vi antyda 
reglerna för framläggandet af det skriftliga beviset, hvarvid huf- 
vudvigten ligger på den s. k. editio instrumentorum eller irå^fan 
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om motparts eller tredje mans skyldighet att framlägga skriftliga 
handlingar, som de innehafva och af h vilka parten är i behof för 
förandet af det honom åliggande bevis. 

Den skriftliga handlingens äkthet. 

Då nu en skriftlig handling, betraktad såsom skriftligt bevis, 
kan få betydelse i en rättegång, endast så vid t den innehåller en 
förklaring, ett uttalande, är det klart, att det första, h varpå un- 
dersökningen skall riktas, då en skriftlig handling i nämnda egen- 
skap framlägges i rättegången, är på vinnande af upplysning om, 
från hvem handlingen härleder sitt upphof. Och då nu den part, 
som vill begagna sig af handlingen såsom skriftligt bevis, fur att 
vinna sitt ändamål måste uppgifva en viss myndighet eller person 
såsom handlingens utställare, gäller frågan, om handlingen verk- 
ligen har nämnda myndighet eller person till sin upphofsman, 
eller med andra ord, om den är äkta, autentisk. Med afseende 
på denna punjtt förefinnes en väsentlig skilnad emellan s. k. 
offentliga handlingar och privata handlingar. 

En offentlig handling har man med rätta angifvit såsom en 
af offentlig myndighet å embetets vägnar i föreskrifven form ut- 
färdad handling. Då man säger, att handlingen skall vara utfär- 
dad af offentlig myndighet, fattar man sistnämnda uttryck särdeles 
vidsträckt. Man inbegriper deri icke blott egentliga embetsmyn- 
digheter, de må nu vara statens eller kommunens, utan äfven 
andra för ett allmänt intxesse arbetande, af staten erkända funk- 
tionärer. När en embetsmyndighet eller dylik funktionär är för 
handen, har förvaltningsrätten att afgöra. Processrätten utgår 
ifrån att spörsmålet derom är besvaradt. 

Den af den offentliga myndigheten utfärdade handlingen 
borde vidare, for att erkännas som offentlig handling, vara ut- 
färdad å embetets vägnar, d. v. s. den måste vara utfärdad så- 
som en officiel handling, och dess utfärdande måste ligga inom 
denna myndighets eller persons embets- eller* verksamhetsområde. 
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Ar detta icke fallet, har t. ex. myndigheten öfverskridit sin be- 
fogenhet, kau handlingen icke annorledes anses än såsona en 
privat handling. Vissa funktionärer äro emellertid, så att säga, 
iirkundspersoner d. v. s. hafva till uppgift att i allmänhet upp-, 
taga urkunder, hvilka hafvs^ till ändamål att tjena såsom bevis för 
hvad inför utfärdaren tilldragit sig ^). Den vigtigaste bland dessa 
Är notarius publicus. Om denne heter det i Kongl. Stadgan an- 
gående notarii publicibefattningen den 6 Oktober 1882 § 1 föl- 
jande: 

y)Mom, 1, Notarius publicus vare skyldig att, då han derom 
anlitas, verkställa sådana inom hans tjenstgöringsområde före- 
kommande protester och andra förrättningar, hvilka enligt allmän 
lag eller särskilda författningar kunna eller böra af notarius pu- 
blrcus utföras. 

Mom, 2, Notarius publicus åligger ock att, då han ej har 
hinder af andra embetsgöromål, på anmodan bevittna underskrif- 
ter, bestyrka riktigheten af öfversättningar och afskrifter, samt 
ofvervara utlottningar af obligationer, äfvensom besigtningar, hvar- 
om i sjölagen sägs. 

Mom. 3, I öfrigt ege notarius publicus att efter anmodan 
ofvervara jemväl andra förrättningar, samt att lemna allmänheten 
biträde med upprättande af handlingar, som det icke enligt lag 
eller författningar tillkommer annan myndighet att utfärda.» 

En ställning, liknande den, som notarius publicus intager, hafva 
kronofogde; länsman och stadsfogde på grund af § 7 i Kongl. Kun- 
görelsen om kronofogdes och stadsfogdes dagbok etc. den 12 
Juli 1878 erhållit beträffande konstaterandet af en gäldenärs er- 
kännande af en utaf honom utfärdad :(ordringshandling. Om 
äfven domhafvande på landet intager en dylik ställning, kan 
vara tvifvelaktigt. Lydelsen af § 24 Utsökningslagen låter för- 



^) Jfr C. P. O. § 380, söm skiljer emellan offentliga urkunder, som upp- 
tagas »von elner öffentlichen Behörde Innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefug- 
nisso, och sådana, som upprättas >von einer mit Öffentlichem Glauben versehenen 
Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschäftskreises». 
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möda, att lagstiftaren icke velat tillerkäana honom densamma, 

• fe 

Ar detta emellertid fallet, har lagen frånkänt domhafvanden en 
befogenhet, som allmänheten är synnerligen benägen att anse 
honom ega. Deremot är det otvifvelaktigt, att stämningsmän,, 
genom Kongl. Förordningen den 10 Augusti 1877, inom det den* 
anvisade område blifvit verkliga urkundspersoner. 

Till sist förutsattes för tillstädesvaron af en oflFentlig hand-- 
Ung, att den af oflFentlig myndighet utfärdade handlingen hade 
den form, som för den ifrågavarande myndighetens publikationer 
är föreskrifven. Hvilka former, som äro föreskrifna, har man att 
taga reda på i de för h varje myndighet gällande stadganden* 
Härvid är emellertid att märka, att dylika bestämmelser an- 
gående formen oftast saknas, hvarvid den form, som enligt all- 
mänt vedertaget bruk anses väsentlig, torde böra iakttagas, för att 
handlingen skall anses såsom oflPentlig. 

En skrift, som till det yttre uppfyller nu nämnda förutsätt- 
ningar för tillvaron af en offentlig handling, presumeras vara äkta^ 
livadan ett blott bestridande af dess äkthet från motpartens sida 
ingalunda tvingar den, som åberopar sig på densamma, att bevisa 
dess äkthet *). Redan enligt romerska rätten presumerades äktheten 
af i vederbörlig form upprättade protokoll etc. hos sådana myndig- 
heter, hvilka egde föra dylika ^). Och denna äkthetspresumtion. 
har i vidsträcktaste mån gjort sig gällande i den moderna rätten» 
Så väl det stränga straflf, som hotar den, som förfalskar dylika 
handlingar, som ock framförallt lättheten att gendm blotta be- 
traktandet af en dylik handling öfvertyga sig, om den är äkta 
eller ej^), hafva, i förening med behofvet af att så. litet som möj- 

^) Att en offentlig handling är äkta innebär s&väl, att den är utfärdad 
af den person, som angifves såsom dess utfärdare, som ock att nämnda person 
innehafver det uppgifna embetet, offentliga ställningen etc. Se Nbllemann^ 
»Den ordinaire civile Procesmaade», Köpenhamn 1881, s. 616. 

') v. Bethmann-Hollwbg a. a. III s. 280 f. 

3) Jfr 0BSTED i »Juridisk Arkiv> XV s. 160: >Men det er en, ligesaavel i 
Lovens Befalinger, som i de Grundgestninger, Fomuften foreskriver for Hets- 
pl^ieui hjemlet Ssetning, at et offentligt Document, blöt formedelst sin Form 
som offentligt Document, maa antages for fyldest ved Domstolene uden nogen 
Vedkjendelse af de Personer, i hvis Navn det er udstaedt» etc. 
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ligt besvära myndigheter och funktionärer med yttrande, huru- 
vida handlingen verkligen af dem utfärdats, gifvit anledning 
till ifrågavarande, äfven af vår praxis godkända presumtion. Den- 
samma faller emellertid, så snart dess förutsättningar, i fråga 
om handlingens form och innehåll, icke tydligen äro tillstädes. 
Största vigten ligger emellertid härvid på formen, såsom den 
der närmast föranledt presumtionen. Hvad innehållet beträffar, 
anse vi, i likhet med Wilmowski-Levy ^), att man icke får, 
hvad äkthetsfrågan stngår, fästa någon vigt dervid, att handlingens 
utfärdare icke hållit sig strängt inom området för sin kompetens. 
Fordran, att myndigheten icke skall ha öfverskridit sitt befogen- 
hetsområde, har nemligen i förevarande fall sin grund endast 
deri, att ijaan icke gerna kan antaga, att en myndighet öfver- 
skridit sin befogenhet; men denna förmodan saknar tydligen 
hvarje stöd, då öfverskridandet är blott en obetydlig utflyttning 
af gränserna för det område, hvilket är den ifrågavarande myn- 
digheten tilldeladt. 

Derest nu en handling, som utger sig vara offentlig, på grund 
af brister i något af omnämnda afseenden icke får presumeras 
vara äkta, är det tydligt, att den, som vill anyända den såsom 
bevis, i händelse af bestridande har att ådagalägga dess äkthet. 
Huru starkt bevis härför erfordras utoVn de ur sjelfva handlin- 
gens beskaffenhet möjligen framgående indicier, kan icke på för- 
hand afgöras utan måste öfverlemnas åt domarens pröfning i 
hvarje fall ^). Endast det kan man säga, att i ju större mån 
förutsättnirigame för handlingens erkännande som offentlig brista. 



^) »Civilprozessordnung und Gerichtsverfassungsgesetz fiir das deutsche Reich 
nebst den Einfuhrnngsgesetzen. mit Kommentar in Anmerkungen>^, Berlin 1886, 
I s. 660. 

^) Detsamma gäller ock i fråga om den betydelse, domaren bör tillmäta 
den omständigheten, att handlingen innehåller raderingar, öfverstrykningar, till- 
satser eller i öfrigt i ett eller annat afseende är bristfällig. Att t. ex. påstå, 
att så snart en offentlig handling är ändrad, den, som åberopar den såsom be- 
vis, har att åstadkomma ett fullt juridiskt bevis för att förfalskning ej egt rum, 
vore att beröfva de vigtigaste offentliga handlingarne deras bevisvärde. Obs. t» 
ex. en af skrifvare eller biträde uppsatt, af domaren sedan korrigerad dombok. 
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i samma mån fordras ett starkare bevis för att. öfvertyga domaren 
om äktheten. 

Aro deremot nämnda förutsättningar tillstädes, måste, såsom 
vi nämnt, domaren tills vidare taga handlingen för god såsom 
äkta. Att han emellertid enligt svensk rätt, såsom uttryckligen 
är honom *) tillåtet enligt den tyska lagen, har befogenhet att 
ex officio hos utfärdaren höra sig för om äktheten, anse vi otvif- 
velaktigt. Med motiven 2) till C. P. O. måste man ock er- 
känna, att en dylik domarens befogenhet är egnad att på det enk- 
• läste och mest träffande sätt bringa till ett slut betänkligheter 
emot äktheten af en offentlig handling. Begagnar sig emellertid 
domaren ej af denna utväg till sanningens uppdagande, der 
den faktiskt förefinnes, är han bunden af äkthetspresumtionen. 
Denna är olrka stark enligt de särskilda lagstiftningartie. Den 
franske lagstiftaren är den, som mest skyddar den offentliga 
bandlingen. Ett särskildt, synnerligen inveckladt förfarande, faux 
incident civil (inscription de faux), i hvilket den, som förnekar 
handlingens äkthet, är kärande, och som slutar med ett särskildt 
rättens utslag, hvarigenom handlingen förklaras falsk etc, erfor- 
dras i regel för att förstöra presumtionen ^). Den tyska rätten 
deremot upprätthåller icke presumtionen med en sådan hård- 
nackenhet. Ett blott och bart bestridande från motpartens sida 
af handlingens äkthet är visserligen ej tillräckligt, då domstolen 
konstaterat tillvaron af förutsättningarne för presumtionen *). Men 

^) c. P. o. § 402, mom. 2: »Das Gericht känn, wenn es die Echtheit fur 
zweifelhaft h&lt, auch von Amtswegen die Behörde odej die Person, von welcher 
die Urkunde errichtet sein soU, zu einer Erklärung Uber die Echtheit veranlassem. 
, ») Hahn a. a. s. 327 f. 

') Code de procédure art. 214 — 251. Jfr BoitaBD, »LeQons de procédure civile>, 
Paris 1885, I s. 459 f. Bonnier, >Traité des preuve8>, Paris 1873, II s. 183 f., 
>La foi qui 8'attache ä Tauthenticité, et meme å Vapparence de Pauthenti^itéj 
n'est point susceptible d'étre détruite par la simple administration de la preuve 
contraire; la fausseté de Tacte attaqué doit étre spécialement établie. Cest méme 
lå une régle d'ordre public, dont le consentement des parties ne saurait autoriser 
Tinfraction.» 

*) Se dom af Reichsgericht, anförd i Seuppeets Archiv fiir Entscheidungen ^ 
der obersten Gerichte in den deutschen Staaten N. F. IX n:o 157. 
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om motparten påstår, att handlingen är falsk, eger han att i 
vanlig ordning föra bevis derom, och pre^umtionen ^r öfvervun- 
nen, så snart donaaren anser sig öfvertygad om, att handlingen 
är falsk. Denna öfvertygelse måste dock vara af lika styrka, 
som öfver huf^ud taget fordras för ett jui'idiskt bevis, ehuru visser- 
ligen fri bevispröfning äfven i detta fall står domaren till buds. • 

Afven enligt svensk rätt har domaren fri bevispröfning, då 
frågan gäller bevisningen derom, att en oflFentlig handling icke är • 
äkta. Han är vid bedömandet af ett dylikt bevis ingalunda bun- 
den af de i 17 kap. Rättegångsbalken förekommande bevisregler. 
Detta är något, som tydligen följer af § 1 i förevarande kap., 
hVarest domaren ju äfven med afseende på frågan om skriftliga 
handlingars riktighet tillerkännes fri pröfningsrätt. Det har dock 
varit nödvändigt att här påpeka detta förhållande, ty såsom af 
många rättsfall framgår, hafva våra domstolar ganska ofta icke 
fullt klart fattat, att deras fria pröfningsrätt gäller icke blott 
bevisvärdet af den skriftliga handlingens innehåll utan äfven frå- 
gan om dess äkthet. 

Men om det sålunda är otvifvelaktigt, att svensk rätt fri- 
gjort domaren från den legala teoriens band, då han har att af- 
göra värdet af ett mot en offentlig handling fördt bevis om att 
den icke är äkta, så är det deremot icke så lätt att afgöra, om 
detta beviä, för att ha lyckats, måste vara ett bevis, som gifver 
domaren s. k. juridisk visshet om bevistemat, eller om det är 
tillräckligt, att handliiigens falskhet förefaller domaren (objek- 
tivt) sannolik, eller, rent af, att ett berättigadt tvifvel om hand- 
lingens äkthet hos <lomaren uppstått. Nehrman ^) synes hylla 
den senaste meningen, ehuru det visserligen ock är möjligt, a,tt 
han närmast haft tanken riktad på tillvaron af förutsättningarne 
for sjelfva presumtionen. Lindblad ^) åter torde hafva ansett, . 
att ett fullt juridiskt bevis om handlingens falskhet var nödvän- 
digt för att kullkasta äkthetspresumtionen. Han säger nemligen 

*) »Inledning till den svenska Processum civllem», Stockholm 1 751, s. 248. 
^) »Läran om bevisning inför rätta», s. 156. 
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härom följanije: »Ei^ offentlig originalhandling, som företes i full- 
ständigt skick utan förändring, medför full bevisning för och mot 
hvar och en, som den kan angå, intill dess det kan visas^ att den 
icke är utfärdad af den auktoritet, som derför nppgifves. Ett 
obestyrkt bestridande af dess äkthet hvarken minskar eller dispen- 
serar handlingen^ fulla bevisningskraft.» Uttalandet i senaste 
satsen gör emellertid tvifvelaktigt, h vilken mening Lindblad 
hyllat. Detsamma är ock fallet med Lagus ^), under det att 
ScHREVELius 2) tydligen förklarar, att den, som påstår, att ett till 
formen vederbörligen inrättadt offentligt dokument är falskt, »måste 
då antingen bevisa detsamma, eller åtminstone på något sätt 
göra det sannolikt» *). Att sannolikhetsbevis om den offentliga 
handlingens falskhet är tillräckligt för att häfva äkthetspresum- 
tionen, synes oss vara mest tilltalande. Ett vanligt juridiskt be- 
vis om falskhet torde nemligen vara alltför mycket begärdt, dä 
frågan gäller kuUstörtandet af en presumtion, hvilken har ett så 
relativt obetydligt underlag som den förevarande. Det vore 
nästan liktydigt med en total omkastning af bevisskyldigheten med 
afseende på äktheten; en fördelning af bevisbördan, som strede 
mot den skriftliga handlingens egenskap af att sjelf utgöra bevis, 
och som ingalunda påbjödes af samhällets behof af förtroende 
till offentliga handlingars äkthet. Men om sålunda ett fullt bevis 
om motsatsen vore för mycket begärdt af den, som förnekade 
den offentliga handlingens äkthet, synes oss å andra sidan, 
som om fordran på ett' bevis, som endast egde förmåga att 
hos domaren väcka tvifvel om handlingens äkthet, vore en allt- 
för stor eftergift åt den offentliga handlingens vedersakare. 
Tillerkänner man nemligen domaren rätt att ex officio hos ut- 
färdaren höra sig för om handlingens äkthet, blefve det före- 
trädesvis äldre handlingar, hvilkas utfärdare icke längre kunde 
höras, som komme att falla för ett hos domaren genom vedisr- 



A. a. s. 15. 

2) A. a. s. 316. 

3) Jfr Naumann i N. T. XI s. 561-562. 
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partens bevis väckt tvifvel om handlingens äkthef. Ett dylikt 
sakernas tillstånd kunde onekligen komma att innebära en stor 
våda för medborgarnes rättigheter. Och lagstiftaren har så myc- 
ket mindre rättighet att gifva de offentliga handlingame en dy- 
lik svag ställning, som erfarenheten tydligen har ådagalagt, att 
förfalskning af en offentlig handling hör till de sällsyntaste 
undantag. 

Under dessa förhållanden torde intet annat återstå än att låta 
äkthetspresumtionen gälla, till dess genom den förebragta be- 
visningen blifvit klart för domaren, att öfvervägande skäl tala emot 
äktheten. Antager man denna mening, tillfredsställer man såväl 
öamhäUets behof af förtroende till de offentliga handlingame 
som ock de enskildes berättigade kraf att icke utan skäl och 
bevis behöfva frånträda rättigheter, hvaraf de faktiskt äro i åt- 
njutande. 

Detta den offentliga handlingens företräde framför den en- 
skilda, att den antages för äkta, till dess motsatsen göres 
sannolik, är emellertid blott gifvet åt de af vårt lands myn- 
digheter upprättade handlingar, men deremot ej åt utländska 
offentliga handlingar. Orsaken härtill är lätt att uppspåra. Den 
åt den inländska offentliga handlingen tilldelade äkthetspresum- 
tionen hade ju till förutsättning, att handlingen till form och 
innehåll framstod såsom af offentlig myndighet utfärdad. Tillva- 
ron af dessa förutsättningar kunde domaren konstatera, eller han 
borde åtminstone kunna det, d. v. s. han var ex pfficio skyldig att 
skaffa sig de insigter, som derför kunde vara erforderliga. Med 
den utländska handlingen är förhållandet ett annat. Domaren 
behöfver icke ens veta, att det fins en myndighet med den be- 
nämning, som den bär, hvilken utfärdat handlingen, mycket min- 
dre att nämnda myndighet vid handlingens utfärdande icke öfver- 
akridit sin kompetens samt att handlingen är utfärdad i den före- 
jskrifna formen. Domaren kan dock i ett visst fall hafva reda 
på dessa saker, särskildt om det är fråga om ett lands myndig- 
het, med hvars utfärdade handlingar domaren ofta har tillfälle 
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att taga befattning ^). Det riktiga blir derför att tillerkänna 
domaren fri rätt att afgöra, när han anser sig kunna eller icke 
kunna utan vidare antaga den utländska handlingen för äkta^), 
liksom ock huru starkt bevis i senare fallet erfordras för att 
gifva honom en öfvertygelse om handlingens äkthet. Endast ett 
undantaga) bör härvid göras, nemligen för det fall att svensk- 
norsk beskickning eller konsul »legaliserat» det utländska do- 
kumentet. Betydelsen af en dylik legalisering är olika. Såvida den 
består^) deri, att vårt lands representant i utlandet intygar, att 
den myndighet, som uppgifves hafva utfärdat handlingen, eger 
kompetens dertill, samt att handlingen har den föreskrifna for- 
men, synes det oss, som om domaren borde vara skyldig att med 
afseende på äktheten bedöma handlingen på samma sätt som en 
inländsk^). Derest åter intyget innehåller, att konsul etc. hos 
den utländska myndighet, som utfärdat handlingen, erhållit upp- 
gift, att handlingen är äkta, d. v. s. om konsulns intyg riktar 
sig omedelbart på äktheten, torde endast ett fullständigt bevis, 
om att konsulns intyg eUer den främmande myndighetens upp- 
gift är mot sanningen stridande, kunna förhindra handlingens 
antagande för äkta. 



') Såsom exempel härpå kunna vi nämna i utlandet skedda vexelprotester. 

^) Jfr rättsfaU i Juridisk Arkiv, iitglfv. af 0BSTED, XXII s. 74: >Vel have 
nu de Indstevnte, som meldet, ei villet erkiende dette Dokument (utdrag af 
engelska Amiralitetsrättens protokoll) for segte, men, da det efter den fremlagte 
Attest fra Dispacheur Langberg har den Form, som Condemnations-Domme fra 
England pleie at have, maatte det vaere de Indstevntes Sag at afbevise dets 
Aegthed.» 

3) Jfr emellertid Kongl. Förordningen den 16 Juni 1861 om verkställighet 
i Sverige af domar och utslag, meddelade af domstol i konungariket Danmark, 

*) Jfr Kongl. Förordningen angående konsulatväsendet den 4 November 
1886 §§ 61, 107. Instruktion af den 1 Juli 1887. Se ock Gesetz, betreffend die 
Organisation der Bundeskonsulate, vom 8 November 1867 §§ 14, 16,* Instruktion vom 
6 Juni 1871. 

») Jfr C. P. O. § 403 mom. 2. Om Wilmowski-Lkvys (a. a. I s. 661) 
tolkning af ifrågavarande lagrum, enligt hvilken ett bevis om legalisationens 
oriktighet är uteslutet, är .riktig, synes det oss, som om ifrågavarande lagrum 
hade bort föreskrifva, att legalisationen måste innehålla, att den utländska mjn- 
digheten förklarat sig hafva utfärdat handlingen. 
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Att sjelfva intyget af konsul eller beskickning är en inländsk 
offentlig handling, underkastad reglerna för dylika handlingar, 
torde vara lika uppenbart, som att frågan om nämnda intygs egen 
äkthet måste vara klar, innan domaren kan vända sig till pröf- 
ningen af den utländska handlingens riktighet. 

Af hvad i det föregående yttrats om såväl den inländska 
som den utländska handlingen, hvad angår frågan om deras äkt- 
het, torde med full tydlighet framgå, att äkthetspresumtionen 
endast kommer en offentlig handling till godo, som i original 
förelägges domstolen. Endast då domaren sålunda blir satt i 
tillfälle att iakttaga sjelfva handlingens såväl form som innehåll, 
kan han med full säkerhet bedöma, om förutsättningarne för 
presumtionen äro tillstädes. Om äter den offentliga handlingens 
form och innehåll icke omedelbart komma under domarens ögon, 
utan han öfvertygas om deras beskaffenhet genom en afskrift 
eller andra personers utsagor, bortfaller äkthetspresumtionen. 
Detta är ipest uppenbart i det fall, då domaren genom en munt- 
lig utsaga skall vinna en öfvertygelse om handlingens beskaffen- 
het. Innehållet kan möjligen fullt troget återgifvas för honom, 
formen deremot icke. Att hvarje särskild föreskrift i fråga om 
denna är iakttagen, kunna vittnen visserligen intyga; intrycket af 
det hela, hvilket kan vara tillräckligt att hos domaren uppväcka 
öfvertygelsen om sannolikheten af handlingens falskhet, är emel- 
lertid beröfvadt domaren. Detsamma gäller ock, ehuru icke i 
lika stark grad, om en afskrift, den må i öfrigt vara huru till- 
förlitlig som helst. Afven om afskriften är gjord eller bestyrkt 
af offentlig myndighet, är domaren ej bunden af äkthetspresum- 
tionen i fråga om originalet, utan han har fri pröfningsrätt, hva- 
dan resultatet kan bli, att han utan ytterligare bevis antager 
eller icke antager originalet såsom äkta. Endast i det fall, att 
afskriften är gjord af samma myndighet, som utfärdat originalet, 
synes domaren vara skyldig att anse originalet vara äkta under 
samma förutsättningar, som om det sjelf framlagts. Beträffande 
åter det å* afskriften befintliga intyget om afskriftens likhet med 
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originalet, bedömes dess äkthet,/ då intyget är gifvet af offentlig 
myndighet, naturligtvis efter de regler, som i det föregående äro 
gifna beträffande frågan om offentliga handlingars äkthet. 

De privata handlingarne, hvarmed förstås alla ^) skrift- 
liga handlingar, som icke äro offentliga, äro ej i åtnjutande at 
den äkthetspresumtion 2), som, enligt hvad förut angifvits, till- 
kommer de senare. Icke ens skvldigheten att med ed förneka 
deras äkthet, den så kallade diffessionseden, har den svenske 
lagstiftaren, i likhet med så många andra lagar ^), velat ålägga 
motparten, da denne är den förmente utfärdaren af handlingen. 
Fullkomligt oberörd ,af den tendens, som således annorstädes 
fått sig ett uttryck, att gynna den, som åberopar sig på den skrift- 
liga handlingen, har dock icke vår svenska praxis varit. Ty 
under det att man först på senare tider och ännu knappt i 
sådan utsträckning, att praxis kan sägas vara allmän, aflägsnat 
sig från den förutsättning, hvarifrån 1734 års lagstiftare utgått, 
att af part under rättegången åberopade fakta, de må nu vara 
omedelbart äfgörande för sjelfva det anhängiggjorda anspråket 
eller blott tjena såsom bevistnedel för grunderna för detsamma, 
skola, obe'roende af om de bestridts eller ej, särskildt bevisas, så 
snart de ej erkänts eller äro notoriska, har man deremot, be- 
träffande äktheten af privata skriftliga handlingar (åtminstone de 
med underskrift försedda), icke ens ifrågasatt, att den skulle 
behöfva bevisas i andra fall, än då den af motparten bestridts. 

• 

O Jfr s. 89. 

^) En annan sak är tydligen, att äkthetsfi*ågan kan vara irrelevant. Så är 
t., ex. fallet, då enligt § 39 Vexellagen vederbörligen legitimerad vexelinnehaf- 
vare fordrar betalning för vexeln och det icke kan visas, att han vid vexelns 
förvärfvande icke varit i god tro eller att han dervid förfarit med grof vårds- 
löshet. Jfr § 76. Afven om äktheten är af betydelse, kan dock stundom på 
grund af det civilrättsliga förhållande, hvari parterna stå till h varandra, den 
ene vara pliktig att taga för god en af den andre företedd handling, oaktadt 
dess äkthet icke särskildt ådagalagts. Jfr Nellemann a. a. s. 627. 

') Dylik ed var föreskrifven i »das gemeine Eecht» (Wetzell a. a. s. 241 
f.), i preussiska Allgemeine Gerichtsordnung § 134 (Jfr KocH a. a. I s. 429 f.) 
etc. Detsamma är ock nu fallet i norsk (Schweigaard, »Den norske Proces», 
Kristiania 1879, I s. 369, 532) och dansk (Nellema^jn a. a. s. 628) rätt. 
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Ja, man har till och med gått så långt, att man icke ens i det 
fall, att den i vederbörlig ordning instämde svaranden vid första 
rättegångstillfället uteblir, och rätten således, derest käranden 
yrkar dom, enligt 12 kap. 3 § Rättegångsbalken skall döma i 
eaken, efter ty som sanning deri utletas kan, dragit i betänkande 
att anse dylik sanning utletad genom en privat skriftlig hand- 
ling, hvars äkthet icke är bevisad ^), så snart den, under förut- 
sättning af dess äkthet, ådagalade befogenheten af anspråket. 
Orunden till att praxis således fordrat bestridande, för att en 
privat handlings äkthet skall behöfva styrkas af den, som stöder 
«ig på densamma, torde vara att söka i bestämmelsen i 4 kap. 
2 § Utsökningsbalken: »Kommer man till konungens befallnings- 
hafvande med klart och ostridigt skuldebref, och är betalnings- 
tiden redan ute, då eger han genast njuta utmätning. NeJcar 
skuldenär sin hand och förskrifning» etc. Nu anförda lagrum 
har emellertid gifvit upphöf icke blott till sjelfva regeln utan 
5fven i viss mån till^ dess begränsning. Deryid torde man 
visserligen ej hafva gått ända derhän, att man, oberoende af 
gjordt bestridande, fordrat bevis för handlingens äkthet, så 
snart motparten icke varit handlingens utfärdare. Men å andra 
sidan synes man ej hafva låtit hvarje privat handling gå för 
^kta, då dess äkthet ej af motparten bestridts. Bestridandet 
lär hufvudsakligen med afseende på handlingar, försedda med 
utfärdarens underskrift, hafva ansetts behöfligt, för att den, som 
stöder sig på handlingen, skall behöfva bevisa dess äkthet. 
I samma mån emellertid som den af oss i det föregående^) 
påpekade, principielt riktiga uppfattningen angående bestridan- 
<iet8 betydelse för den eventuela bevisskyldighetens faktiska in- 
trädande gör sig gällande i vår praxis, kommer ofvannämnda 
l^egränsning att falla och således såsom allmän regel att gälla, att 
en privat handling af domaren antages för äkta, så länge dess 



O Jfr rättsfall i N. J. A. XIII s. 361. 
2) S. S6 f. 

Trygger^ Om shriftliga bevi». 
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äkthet ej beetrides :^), hvilket bestridande naturligtvis kan vara. 
antingen uttryckligt eller i öfrigt framgå af motparts förklaringar 2)^ 
Enligt vår rätt komme således saken att gestalta sig på samma 
sätt som enligt gällande tysk lag^). Men då nämnda lag säger» 
att handlingen, i händelse dess äkthet lemnas obestridd, »är att 
anse såsom erkänd», så är detta en obehöflig och vilseledande 
fiktion*). Man träffar deremot målet, då man förklarar följden 
af motpartens underlåtenhet att bestrida vara den, att domaren 
behandlar handlingen såsom äkta. Detta blir visserligen ock 
följden af ett dispositivt erkännande af äktheten, men dervid 
kommer det plus till, att den erkännandcj för så vidt erkännandets 
verkan icke kan omintetgöras, i den processen är afskuren ifrån 
möjligheten att genom sitt bestridande tvinga motparten att be- 
visa handlingens äkthet. Då deremot erkännande icke förelig- 
ger, beröfvas part möjligheten att bestrida, först då domen i 
målet vunnit laga kraft eller ock, för den händelse att högsta 
instansen befattar sig blott med rättsfrågan, öfverrätt gifvit sin 
dom. 

Bestrides nu den åberopade handlingens äkthet, skall denna 
af den bevisskyldige bevisas. Afven enligt svensk rätt har do- 
maren på grund af uttrycklig lag rätt att efter fri öfvertygelse 
afgöra, om äktheten är bevisad eller ej ^). Detta kunde möjligt- 

^) Härmed står tydligei^ ej i strid, att lagen ålägger domaren att fästa 
motpartens uppmärksamhet pä äkthetsfrågan. Jfr C. P. O. § 464. 

2) Sålunda synes det oss, som om domaren efter omständigheterna i hvarje 
fall har att pröfva, huruvida motpartens förklaring, att han ej känner till, om 
handlingen är äkta eller ej, bör anses eller icke anses såsom ett bestridande. Då 
den, som afgifver en dylik förklaring, sjelf utfärdat handlingen ellejr varit när- 

« 

varande vid dess utfärdande (t. ex. bevittnat den), kan en dylik förklaring ofta 
icke anses som ett bestridande, hvaremot då så ej är fallet, en dylik förklaring 
i regel måste anses innehålla ett bestridande. Jfr C. P. O. § 129. 

8) C. P. O. § 404. 

*) Jfr BOlow, »Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten» i Archir 
ftir die civilistische Praxis N. F. XII s. 34 f. 

') Denna frihet i fråga om pröfningen af det skriftliga beviset har den 
svenske domaren ofta tvekat om, huruvida han egde. De bevisregler, som i öf- 
rigt bundit honom, har han ofta låtit binda sig af, äfven då beviset varit skrift- 
ligt. Sällan torde han väl hafva känt sig så ofri, som fallet varit med Nedre 
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vis synas tvifvelaktigt beträffande skuldebref och löftesskrifter 
samt invisningar, så länge § 1 i Kongl. Förordningen den 28 
Juni 1798 angående vissa omständigheter uti lagsöknings- och 
utmätningsmål etc. samt Kongl. Kungörelsen den 20 Maj 1835 
angående tillägg till 6 § uti 4 kap. Utsökningsbalken ännu voro 
gällande, men sedan dessa ^) oklara författningar blifvit till rätt- 
Be visio&en^ i dess utlåtande i det rättsfall, som finnes refereradt i J. A. XXVII 
s. 92 f. .Efter premisser, som bort öfvertyga äfven den mest tyeksamme om 
skuldebrefvets äkthet, fortsätter Revisionen med ett >likväl och då äktheten icke 
kan anses till fallo ådagalagd», hvadan det tillstyrktes, att svaranden skulle frias 
från käromålet.' H. D. åter begagnade sig af Nedre Revisionens motivering men 
Utbytte dess »likväl etc.» mot »alltså och då härigenom bör anses lagligen utredt 
att etc.» 

*) Hvilka svårigheter tolkningen af nämnda författningar vållat lagskiparen, 
torde vara bekant. En Eongl. dom af den 16 Juni 1836 (J. A. VII s. 446) an- 
säg 1798 års förordning ej tillämplig, då målet handlades vid domstol, utan blott 
då talan på grund af skuldebrefvet gjordes gällande vid exekutivt säte. I det i 
J. A. XVI s. 188 förekommande rättsfall fästes intet af seende vid invändningen 
om att ^valuta ej erhållits, oaktadt reversen, hvilkens äkthet emellertid erkänts, 
ej var upprättad enligt 1798 års förordning. Bristen i den föreskrifna formen an- 
sägs af väsentlig betydelse, då äktheten beetridts, i rättsfall i J. A. XVII s. 161 
och XXVII s. 97 (detta senare dock sväf vande),. Deremot synes man icke hafva 
fåst någon vigt vid ifrågavarande författningar i rättsfall i N. J. A. II s. 560, 
ehuru visserligen det ser ut, som om man vid äkthetsbeviset ansett sig bunden 
af de legala bevisreglerria. Jfr N. J. A. V s. 436. För egen del synes det oss, 
som om stadgandet uti ifrågavarande författningar, att skulclebref etc, om de 
för gällande skulle antagas, borde antingen egenhändigt skrifvas och undertecknas 
af utgifvaren etc, bort så tolkas, att endast ett så beskaffadt skuldebref utgjorde 
fullt bevis om utfärdarens förbindelse, hvadan icke blott utfärdarens bestridande 
af namnteckningens äkthet utan äfven hans påståenden, t. ex. att han icke satt 
sitt namn under förskrifningen utan denna sedermera tillkommit, att han vid 
underskrifvandet icke känt till handlingens innehåll, att han blifvit tvungen 
eller förledd till sjelfva utgifvandet eller ock på annat sätt missledd, hade 
till följd, att .motparten blef bevisskyldig för oriktigheten af ifrågavarande på- 
ståenden. Då så väsentliga olägenheter medföljde fordringsegarens underlåten-' 
het att fordra skuldebrefvets utfärdande i den föreskrifna formen, kunde lag- 
stiftaren med stor sannolikhet antaga, att skuldebref, försedda blott med utfär- 
darens egenhändiga underskrift, sällan skulle förekomma, och derföre kunde han 
mycket väl i ingressen till 1798 års förordning säga, att ändamålet med den- 
samma var »förekommande af den osäkerhet, h vartill missbruket af andras 
namn, genom lättheten att detsamma efterapa, ofta föranledt». Då det nem- 
ligen var värre att efterapa en annans handstil, såväl hvad underskrift som re- 
versens innehåll angick, samt efterapning af blott underskriften genom förord- 
ningens bestämmelser medförde föga nytta, vann synbarligen lagstiftaren det 
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skipningens fromma upphäfda genom § 2 I Promulgationslagen 
till Utsöknmgslagen, synes oss hvarje anledning att draga i tvif- 
velsraål domarens fria pröfningsrätt vara undanröjd. Och derest 



eftersträfvade målet att förekomma den förut vanliga osäkerheten. Ar detta 
riktigt, så faller det af sig sjelf, att det Ingalunda kan hafva varit lagstiftarens 
mening att begränsa ifrågavarande föreskrifters tillämplighet till det fall, då 
skuldebrefvets förmente utfärdare söktes hos konungens befallningshaf vande. 
Rubriken till 1798 års förordning kunde visserligen, såsom i först omnämnda 
rättsfall gjordes gällande, synas böra gifva anledning till antagandet af en dylik 
begränsning, men detta skäl förlorar sin udd, då man erinrar sig, hurusom 4 
kap. Utsökningsbalken vimlar af bestämmelser, hvilkas giltighet ingalunda är 
begränsad till lagsökningsförfarandet. Lagstiftarens placering af dem i Utsök- 
ningsbalken och i författningar, som uppgåfvo sig såsom tillägg till denna, hafva 
vi sökt (Tbygger, »Kan man hos öfverexekutor lagsöka på vexel?» i N. J. A. 
Afd. II, 1887, 1 h. 8. 11) förklara dermed, att han antagit, att den, som egde 
skuldebref, skulle hellre anlita det snabbare lagsökningsförfarandet än den mera 
besvärliga domstolsvägen, hvadan det kunde synas lämpligt att i Utsöknings- 
balken på ett ställe samla bestämmelserna angående skuldebref och dermed lik- 
stälda förskrifningar. 

Till sist vilja vi påpeka, att derest man icke tager för god denna af oss 
gjorda tolkning af 1798 års förordning, torde man svårligen kunna undgå att 
förklara lagstiftarens mening (derest han öfverhufvudtaget sjelf haft klart för 
sig saken) hafva varit den, att ett skuldebref,* som af utgifvaren var ekrif- 
vet och underskrifvet, skuUe anses äkta, tills ett annat förhållande ådagalades. 
ScHREVKLius a. a. s. 321 har verkligen icke tvekat att antaga en dylik tolk- 
ning. Han säger: »Slutligen kan .det hända, att dokumentet allenast innehåller 
en af utgifvaren åtagen förpliktelse. I sådant fall kommer det först och främst 
derpå an, om det samma är äkta och oförfalskadt eller icke, och detta suppo- 
neras det vara, tills motsatsen bevisas, om en viss i lagen fifreskrifven form för 
sådana skrifters författande är behörigen iakttagen. Jfr Eongl. Förordn. d. 28 
Juni' 1798 § l.> . Med den af oss försökta förklaringen af sistnämnda lagrum, 
hade detta ingen som helst betydelse för frågan om underskriftens äkthet. Vare 
sig 'dess bestämmelser voro iakttagna eller ej, måste den, som stödde sig på 
skuld ebrefvet, bevisa att namnteckningen var äkta, och med af seende på frågan, 
om detta bevis lyckats eller ej, hade domaren, som alltid vid skriftliga bevis, 
fri pröfningsrätt. Först då denna äkthet var ådagalagd, blef den föreskrifna 
formens iakttagande af betydelse, icke derigenom att den beröfvade domaren 
hans rätt till fri bevispröfning, utan derför att underlåtenhet att iakttaga 
formen kastade bevisskyldigheten i fråga om of van angifna omständigheter, så 
som tvång eller förledande, valuta etc, på skuldebrefvets innehafvai'e, under de 
att) derest den föreskrifna formen iakttagits, bevisskyldigheten med afseeade på 
dem legat på den, hvars namn stod under skuldebref vet. En liknande bestäm- 
melse med den i 1798 års förordning fins i östenikiska A. G. O. § 114. Jfr 
VON Canstein, »Lehrbuch der Geschichte und Theorie des Oesterreichisch en Ci- 
vilprozessrechtes», Berlin 1882, II s. 359. 
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den af oss gjorda tolkning af berörda författningar är riktig, 
har lagstiftarens mening med desamma aldrig varit att begränsa 
domarens rätt till fri bevispröfning utan blott att för olika fall 
olika reglera bevisbördans fördelning mellan innehafvaren och 
den förmente utfärdaren af den skriftliga handlingen. 

Alltid var emellertid den, som grundade sin talan på den 
skriftliga handlingen, skyldig att bevisa namnteckningens äkthet; 
Först då denna stod fast och man skulle gå vidare, visade sig, 
på sätt i noten är angifvet, den i nämnda författningar föreskrifna 
formens iakttagande af betydelse för bevisbördans fördelning. 

Detta leder oss in på en vigtig skilnad mellan olika privata 
handlingar med afseende på äkthetsbeviset för dem. Denna be- 
ror nemligen derpå, om handlingen är försedd med utferdarens 
underskrift d. v. s. namnteckning under handlingen eller ej, Der- 
est handlingen nemligen icke är undertecknad af den förmente 
utfärdaren, måste innehafvaren, i händelse af bestridande, ådaga- 
lägga, att handlingen i sin helhet härleder sig från den förre d. v. 
8. att utgifvaren vare sig sjelf skrifvit den eller att den nedskrif- 
vits af någon annan på utgifvarens begäran. Fins åter utfär- 
darens namnteckning under handlingen, måste vi anse, att vår 
svenska rätt, liksom så många utländska lagar *), tillsvidare be- 
gränsar innehafvarens bevisskyldighet till att gälla blott under- 
skriftens ^) äkthet. Ar namnteckningens äkthet af utfärdaren 
lemnad obestridd eller rent af erkänd, eller har bevis förebragts, 
som öfvertygat domaren om dess riktighet, blir utfärdaren, der- 
est han påstår, att han visserligen skrifvit namnet, men ej satt 
det under handlingen, utan att hans namnteckning blifvit miss- 
brukad genom skriftens sättande öfver densamma ^), eller att den 

O Se Hahn a. a. s. 328. 

') Om denna bör innehålla utfärdarens såväl för- som efternamn eller endast 
ettdera eller om någon annan benämning är tillräcklig, har domaren att afgöra 
efter hvad som med afseende på hvarje slag af skriftliga handlingar kan vara 
vanligt. Icke heller C. P. O. har derom någon särskild bestämmelse. Se Sieben- 
HAAB, > Kommentar zur deutschen Civilprozessordnung», Leipzig 1877, s. 424. 

3) Påstår han dei^emot, att han visserligen satt sitt namn under den ifråga- 
varande skriften, men att han dervid icke känt till dess innehåll eller blifvit 
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af honom underskrifna handlingens innehåll sedermera undergått 
någon förändring, bevisskyldig för (Jessa sina påståenden, så- 
vida handlingen icke bär några spår af undergången föränd- 
ring ^). Grunden till • att bevisskyldigheten sålunda träffar den, 
hvars egenhåndiga namnteckning står under handlingen, är sam- 
hällets behof af säkerhet beträffande det skriftliga beviset. San- 
nolikheten, för att allt är riktigt, är ock så stor, att den tillräck- 
ligt motiverar en onlflyttning af bevisskyldigheten -). 

Man saknar dock icke anledning att draga i tvifvelsmål, att 
den svenske lagstiftaren verkligen velat på nu nämnda sätt för- 
dela bevisskyldigheten i förevarande fall. Denna tvekan föran- 
ledes af bestämmelsen i § 24 Utsökningslagen, hvarest det heter: 
»Nu nekar den, som sökes, sin hand och försJcrifmng : har han 
ej förut vid domstol eller inför öfverexekutor erkänt fordrings- 
handlingen eller ock, enligt å handlingen tecknadt behörigt be- 
vis, i tiUkalladt vittnes närvaro inför kronofogde, länsman, stads- 
fogde eller notarius publicus erkänt handlingen^ varde målet så- 
som tvistigt till domstol förvisadt» ^). Med anledning af att detta 

missledd mod afseende på detsamma, så är detta icke någon anmärkning mot 
handlingens äkthet, utan mot giltigheten af den i densamma innehållna för- 
klaringen. Jfr rättsfall i Seupfebts Archiv N. F. X n:o 179. 

^) Naumann synes oss gå för långt, då han äf ven i det fall, att handlingen 
ostridigt är ändrad, anser handlingens atfärdare vara bevisskyldig, för att för- 
ändringen skett efter utfärdandet! Felet torde bero på, att Naumann icke fäst 
uppmärksamheten tillräckligt derpå, att påståendet, att ett skuldebref e/ter ut- 
gifvandet undergått den synliga förändringen, icke är framställandet af ett rätts- 
faktam, som upphäfver den till sin uppkomst redan ådagalagda fordringsrätten, 
utan är förnekande af sjelfva den påstådda fordringsrättens uppkomst. Bevis- 
skyldigheten måste således hvila på innehaf våren. Se N. T. XVII s. 472 f. Jfr 
0B8TED, >Eunomia>, I s, 215—217. 

^) Se dock med afseende på dansk rätt Nellemann a. a. s. 6.30: »Det maa 
fastholdes, at Beviisbyrden paahviler Producenten, og det, han har at bevise, er 
ikke blöt, at det Navn, der staaer paa Papiret, er Producti Underskrift, men 
ogsaa, at Productus har underskrevet det Document. som han nu gj0r gjssldende, 
i alle dets Ord og Puncter>. 

') Jfr Eongl. Kungörelsen om kronofogdes och stadsfogdes dagbok .etc. den 
12 Juli 1878 § 7, som lyder: »Då, med anledning af stadgandet i 24 § Utsöknings- 
lagen, fordring thandling af gäldenär inför kronofogde, länsman eller stadsfogde 
erkännes, skall deröfver föras protokoll, hvari fordring »handlingen ordagrant in- 
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lagrum föreskrifvet, att^ då gäldehär nekat sin hand och förskrif- 
ning, målet alltid skall förvisas till domstol, så snart gäldenären 
ej på det föreskrifna sättet erkänt fordringshandlingen^ kunde 
det ligga nära till hands att antaga, att om gäldenären inför de 
nämnda myndigheterna blott erkänt namnteckningens riktighet, 
målet borde förklaras tvistigt; hvartill då anledningen kunde sy- 
nas vara den, att lagstiftaren ansåge, att, äfven om namnets äkt- 
het stode fast, bevisskyldigheten för handlingens äkthet fortfarande 
élÅge den, som grundade sin talan på densamma. Den anförda 
bestämmelsen i Kongl. Kungörelsen den 12 Juni 1878, att for- 
dringshandlingen skall ordagrant införas i protokollet, synes ock 
ha utgått ifrån nu angifna tolkning af förevarande bestämmelse i 
Utsökningslagen. Densamma står emellertid föga i harmoni med 
motiven till Utsökningslagen, hvarest såsom skäl för målets för- 
klarande för tvistigt, så snart ofvan bemälda erkännande ej gif- 
vits, anföres, dels att en pröfning af förnekandets sannfärdighet 
komme att grundas på vittnens utsagor, handskrifters jemförande 
och dylikt, dels ock att gäldenären borde af det stadgade krimi- 
minela ansvaret afhållas från att mot bättre vetande förneka sitt 
namn. Under sådana förhållanden, äfven om man måste tolka 
Utsökningslagen efter ordalagen, anse vi, att dess bestämmelse 
så mycket mindre får anses såsom ett uttryck för någon lagstif- 
tarens uppfattning af bevisskyldighetens fördelning i förevarande 
fall, som hela stadgandet i § 24 ju är beroende deraf, att gälde- 
nären förnekar sin hand och förskrifning. Häraf blir följden, att 
om gäldenären erkänner namnteckningen^ men förnekar, att han 
satt den under förskrifningen eller velat förskrifva sig etc, så 
fortgår ändock lagsökningsförfarandet ^). Och något • kraftigare 

föres. I protokollet skaU intagas uppgift, att gäldenären är af förrättningsman- 
nen och vittnet känd, eller ock de upplysningar, söm angående gäldenärens per- 
son erhållits; börande protokollet af förrättningsmannen och vittnet underskrifvas>. 
^) Pä samma sätt, om gäldenären visserligen förnekar sin hand d. v. s. att 
han skrifyit namnet under handlingen, men erkänner förskrifningen d. v. s. att 
någon annan med hans vilja skrifvit hans namn under densamma, så fortgår 
lagsökningsförfarandet. Ar denna tolkning af uttrycket >hand och fÖr8krifning>> 
riktig, bör 22 kap. 18 § Strafflagen utläggas i öfverensstämmelse dermed. 
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bevis för vår mening, ätt då namnteckningens äkthet står fast» 
bevisskyldigheten derom, att den öfver densamma stående, icke 
ändrade skriften likväl är falsk, åligger undertecknaren, torde 
svårligen låta tänka sig ^). 

Huru frågan om handlingens äkthet deremot skall bedömas, då 
en person, som ej kan skrifva, derunder satt sitt bomärke eller ett 
tecken, tilltro vi oss ej att kunna afgöra. Det synes oss emeller- 
tid, som om bestämmelsen i 15 kap. 4 § Kättegångsbalken bör 
föranleda dertill, att såvida genom tvenne »trovärdiga» vittnens eller 
offentlig myndighets underskrift är styrkt, att utfärdaren satt sitt 

^) H&remot skalle man kanna göra gällande, att enligt vår tolkning af ut* 
trycket >hand och för8krifnlng> öfverexekutor komme att fortsätta med målet,, 
äfven om handlingen synbarligen vore ändrad, i hvilket fall likväl enligt vär i 
det föregående framstälda åsigt, bevisslcyldighetcn icke träffade undertecknaren 
af handlingen. Denna inyändning förlorar dock sin betydelse, dä man betänker,, 
att handlingen sjelf bevisar ändringen, hvadan målet på grund af § 27 måste 
förklaras tvistigt. Hvarje behof af att af denna anledning göra en förändring af 
bestämmelsen i § 24 saknades således. 

Vi kunna för öfrigt nämna, att H. D. tyckes anse handlingens utfärd are vara 
bevisskyldig för förfalskningen af densamma, äfven om den är ändrad. Annor* 
lunda kunna vi ej förstå den ändring, H. D. i ett rättsfall (N. J. A. VI s. 420) 
gjorde i Hofrättens motivering. H. D. yttrade: »Med af seende ä hvad i aaUen^ 
förekommit till stöd der för ^ att det af B. d. 21 Nov. 1874 utgifna skulde* 
bref blifvit, pa sätt han påstått, förfalskadt». Hof rätten: »Då emot B:s bestri- 
dande ieke blifvit styrkt att eto Se ock rättsfall s. 13. 

. De i N. J. A. IV s. 187 och VI s. 29 och 420 (med afseende på borgens* 
förbindelsen) förekommande rättsfall afgöra deremot icke frågan om bevisskyldig- 
heten för förfalskningen, utan denna betraktas der som irrelevant. 

Att rättssäkerheten tillgodoses genom den af H. D. i dessa fall antagna 
mening, hålla vi för lika osannolikt, som att den befordras af dess fördelning af 
bevisskyldigheten i. fi'åga om förfalskningen. Förskrifningen skall visserligen 
vara ett skydd för borgenären, dä han skall fullgöra den honom åliggande bevis- 
skyldighet i fråga om grunden för fordringsrätten, men man skjuter tydligen ötver 
målet, om man gör den till ett ständigt hot för gäldenärens ekonomiska ställnings 
Det är icke allt för svåi*t för borgenären att vägra emottaga en skriftlig hand* 
ling^ som är ändrad; det är deremot ytterligt svårt för gäldenären att visa, att 
ändringen skett efter utgifvandet. Ålägger man honom bevisskyldighet .derför,. 
så blir han tvungen att, såsom Naumann (N. T. XVII s. 478) verkligen råder 
honom till, >tillkalla kända, ojäfvlga vittnen vid förbindelsers utfärdande». Allt- 
så, då en gäldenär ger sin borgenär ett skriftligt bevismedel, måste han, för att 
rädda sig från ruin, tillkalla vittnen. Och han är ändå icke hjelpt, ty vittnen 
kunna dö etc. Han måste således höra dem för dödsfalls skull för att vara 
skyddad mot den af honom utgifna handlingens förfalskning. 
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bomärke under handlingen, det ^nses, som om hans namnteck- 
ning der vore till finnandeis ^). Derest bomärket ej är på nu an- 
gifna sätt bestyrkt, blir följden dock icke den, att handlingen blir 
ogiltig såsom bevismedel, utan endast den, att densamma, hvad 
äkthetsfrågan angår, blir att bedöma såsom en icke underskrifven 
handling. 

Hvad nu beträffar sättet att styrka en privat handlings äkt- 
het, beviset må gälla handlingen i dess helhet eller underskriften, 
så hafva vi redan förut angifvit, att härtill kunna användas alla 
i lagen erkända bevismedel, samt att domaren efter fri öfver- 
tygelse afgör, när äktheten är bevisad. Men ehuru således 
såväl de användbara bevismedlen som domarens pröfnings- 
rätt icke äro underkastade någon begränsning, är det i alla fall 
icke utan intresse att särskildt fästa uppmärksamheten på vissa 
sätt, hvarpå äktheten kan ådagaläggas. Lagstiftaren har sjelf 
gifvit en anvisning härom i den i det föregående anförda bestäm- 
melsen i § 24 Utsökningsbalken. Der namnes först, att utfärdaren 
inför domstol eller öfverexekutor erkänt fordringshandlingen. Der- 
vid göres ingen skilnad på, om detta erkännande gifvits under rätte- 
gång eller om det särskildt afgifvits för att för framtiden kon- 
statera äktheten ^). Denna omständighet, att vid lagsökningsför- 
farandet hvarje erkännande af den i § 24 nämnda beskaffenhet 
anses såsom fullt bevis för äktheten, är emellertid ej af afgörande 
betydelse för domarens ställning i det ordinära civila förfarandet. 
Visserligen kunde det synas, som om stadgandet i 17 kap. 36 § 
Rättegångsbalken att »känd sak är så god som vittnad», så snart 
saken vidgåtts »iw/or rätta», borde föranleda dertill, att i all- 

^) Jfr C. P. O. § 405, Wilmowski-Levt a. a. I 8. 664. Med afseende på 
fransk rätt Zachariå, >Handbach des frauzösischen Clvilrechts», Heidelberg 
1886, IV s. 545. 

') Vid domstol sker detta pä det sätt, att utfärdaren ber att fä hand- 
lingen till framtida säkerhet införd i rättens protokoll, hvarom den förses 
med anteckning. HuTuylda öfverexekutor är skyldig att bifalla en begäran 
om en handlings intagande i dess protokoll på nu angifna sätt, är tvifvel- 
aktigt. Möjligen förutsätter § 24 Utsökningslagen» att en dylik skyldighet 
hvllar pä öfverexekutor. 
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mänhet ett inför domstol afgifvet erkännande af saken borde af 
domaren tagae för godt. Men äfven om denna tolkning, som man 
i allmänhet gifvit åt 36 §, är riktig, så följer deraf likväl icke, att 
6tt dylikt erkännande af en skriftlig handlings äkthet binder 
domaren, ty denne eger ju på grund af § 1 i 17 kap. fri prof- 
ningsrätt äfven i fråga om den skriftliga handlingens riktighet. 
Och der dylik pröfningsrätt gäller, kan ett inför rätten afgifvet 
erkännande, betraktadt såsom bevismedel, ingalunda alltid vara 
tillräckligt för att konstatera handlingens äkthet. Endast då er- 
kännandet afgifvits i den i hvarje fall förevarande rättegången eller 
ock skett inför domstol i afsigt att slå fäet äktheten, kan domaren 
blifva deraf bunden; detta dock icke derföre att ett fullt bevis om 
äktheten derigenom åstadkommits, utan derför att parten på grund 
af sin fria dispositionsrätt förklarat sig vilja låta handlingen mot 
honom gälla- såsom äkta. Hvad som nu sagts om ett inför dom- 
stol afgifvet erkännande af handlingens äkthet, har sin fulla till- 
lämpning med afseende på ett inför öfverexekutor skedt erkän- 
nande. Enda skilnaden är den, att saken här, på grund af att 
§ 36 i 17 kap. Rättegångsbalken icke är tillämplig på ett dylikt 
erkännande, är så mycket påtagligare. 

Hvad derefter angår det fall^ då äktheten erkänts inför krono- 
fogde, länsman etc, på sätt § 24 Utsökningslagen föreskrifver, så 
är det uppenbart, att erkännandets dispositiva och icke dess be- 
visande kraft är bestämmande för domarens bundenhet af det- 
samma ^). 

Ser man nu bort från de fall, då erkännande af handlingens 
äkthet i afsigt att fastställa denna skett inför någon myndighet 
eller person, som har till uppgift att genom sitt protokoll fastslå 
hvad inför densamma tilldragit sig, och tänker sig ett dylikt erkän- 
nande annorstädes, utom rättegång, afgifvet, så följer af hvad vi 
förut så ofta påpekat, att domaren med afseende på ett dylikt er- 
kännandes bevisande förmåga har rätt till fri bevispröfning. Ett 

*) Likstäldt med' att handlingen inför nämnda personer erkänts är tyd- 
ligen det förhållande, att densamma inför dem underskrifvits. 
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eådant erkännande kan emellertid, äfven det, vara af dispositiv 
natur. För såvidt detta är fallet, måste domaren tydligen be- 
trakta äktheten såsom faststående, så snart han blifvit öfver- 
tygad om, att erkännandet verkligen af handlingens utfärdare till 
motparten afgifvits. Icke heller detta är, såsom lätt inses, någon 
inskränkning i domarens fria pröfningsrätt. En verklig inskränk- 
ning i denna torde det emellertid hafva varit den svenske lag- 
stiftarens mening att göra. Denna består icke deri, att gamla 
handlingar i fråga om äkthetsbeviset skulle hafva något företräde*), 
eom icke berodde derpå, att domarens öfvertygelse om deras 
äkthet rent faktiskt bör vara lättare att skapa. Deremot synes 
en med utfärdarens sigill försedd handling icke utan vidare kunna, 
på grund af ett blott bestridande, förkastas 2). Detta gäller dock 
hufvudsakligen äldre dokument. I våra dagar torde sigillets be- 
tydelse för äkthetsfrågan vara på god väg att helt och hållet 
upphöra. Hvad sigillet icke förmår, är deremöt tvenne vitt- 
nens å handlingen befintliga intyg om handlingens eller under- 
skriftens äkthet i stånd att åvägabringa. I allmänhet eger, såsom 
vi förut nämnt, ett skriftligt vittnesintyg, som icke beedigas 
eller dessförutan af partema godkännes, icke någon synnerligen 
8t;or förmåga att bevisa, öfvertyga. Då emellertid tvenne vid till- 
fället ojäfviga personer bestyrkt en handlings äkthet, fordrar rätts- 
säkerheten, att dess äkthet icke. genom ett blott bestridande kan 
ifrågasättas. I ett land som vårt, hvarest en ordnad notariats- 
institution icke finnes, och der lagen äfven för de vigtigaste rätts- 
handlingar såsom form föreskrifver blott vittnen och skrift, måste 
det anses hafva varit lagstiftarens mening, att en skriftlig hand- 
ling, försedd med vittnesintyg om underskriftens^ äkthet, icke 



^) Den, som intresserar sig för de regler, man velat uppställa med afse- 
ende på gamla handlingar, kunna vi hänvisa till Spanoenbebg, »Die Lehre von 
dem Urknndenbeweise In Bezug auf alte Urkunden >, Heidelberg 1827, II s. 3.f. 

^) Detta torde vara grunden till bestämmelsen i 15 kap. 4 § Bättegängs- 
balken: >el]er viser hans öppna bref derom med insegel». Med afseende på 
den stora betydelse sigillet i äldre tider hade, se Strippelmann, »Der Bewels 
duTch Schrift-Urkunden», Cassel 1860, I s. 57 f. 
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skall falla för ett enkelt bestridande af dess riktighet. Huru länge 
handlingen, i händelse vittnena af ena eller andra anledningen 
icke kunna horas, får tagas för god, är deremot förenadt med icke 
ringa vansklighet att afgöra. Det riktiga torde vara att säga, att 
handlingen gäller för äkta, till dess omständigheter förebringas, som 
göra ett tvifvel på dess äkthet berättigadt. Ett uttryckligt stad- 
gande i denna riktning kunde för visso vara erforderligt. Redan 
Lagkomitén ^), föreslog en så lydande bestämmelse: »Ej skall 
handling ogild vara, förty att någon, som den bevittnat, dött eller 
jäfvig blifvit eller ej kan till rätta skaffas att sitt vittnesmål med 
ed fästa, der ej omständigheter förekomma^ som handlingens tro- 
värdighet förringa»^). Denna mening har ock gjort sig i praxis 
gällande och har fått ett klart uttryck i en af H. D. nyligen af- 
kunnad dom ^). Då denna gäller ett fall, då skrift och vittnen 
äro form, är det tydligt, att regeln så mycket mer måste vara till- 
lämplig, då så ej är förhållandet. 

Innan vi lemna frågan om den privata handlingens äkthet, 
vilja vi fästa uppmärksamheten på det sätt att bevisa densamma, 
som består i jemförande af skriften med utgifvarens vanliga 
handstil. I allmänhet torde våra svenska domstolar icke vara 
benägna att anse fullt bevis om handlingens äkthet kunna på 
denna väg åstadkommas *). Erkännas måste ock, att det icke är 
fritt från stor vansklighet att genom jemförelse af handstilen 
komma till ett säkert resultat. Omöjligt torde det dock icke vara, 
särskildt då icke blott underskriften utan hela handlinge^n är af 
utfärdaren egenhändigt skrifven. Lagkomitén har derföre icke 



') »Förslag till allmän civillag», s. 244; 22: 8 R. B. 

2) Jfr Nai/mann i N. T. II s. 7 f., XIV s. 186. 

') N. J. A. XIII 8. 15. »Emedan E. bestridt riktigheten af det af J. 
åberopade i E:s mans namn den 28 Dec. 1868 för J. utfärdade (vederbörligen 
bevittnade) salubref ä ifrågavarande hemmansdel och påstått^ att hennes mans 
å handlingen befintliga namn icke vore af honom skrifvet, ty och som till 
förringande af J:S enligt denna handling påstådda rätt till hemmanet före- 
komme att etc, alltså och då, emot hvad sålunda förekommit ^ J. icke styrkt 
sig ega rätt att framför E. innehafva ifrågavarande hcmmnnsdeb etc. 

*) Jfr rättsfall i N. J. A. XI s. 335. 
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dragit i betänkande att anvisa domaren denna utväg för att bilda - 
sig en öfvertygelse i fråga om en handlings äkthet. I motiven till 
22 kap. Kättegångsbalken yttrar Komitén : »Då någon nekar en 
handskrift, som ej kan styrkas med annan bevisning, blir det 
nödigt att söka upplysning i skriftens egen beska£Penhet, derigenom 
att den noga jemföres med dens stil, som påstås hafva utgif- 
vit den». 

Vill man icke lemna alltför stort utrymme åt oredligheten, 
torde man icke kunna undvara detta medel för sanningens ut- 
forskande *). 

Den utländska lagstiftningen har ock i rikt mått betjenat sig 
af detsamma. Särskildt den franska rätten har gifvit särdeles 
utförliga bestämmelser för det tillvägagående, som dervid skall 
iakttagas. Som bekant föreskrifver den franska rätten såsom 
regel ett särskildt förfarande, »vérification des écritures», hvari 
en privat handlings äkthet, i händelse af bestridande från motpar- 
tens sida, skall debatteras och afgöras. Derest härvid den be- 
visskyldige vill ådagalägga skriftens äkthet genom handstilens 
likhet med utgifvarens vanliga, kan detta ske derigenom, att vittnen, 
som. känna utgifvarens handstil, intyga en dylik likhet, eller ock 
derigenom, att särskilda sakkunnige efter jemförelse med andra 
skrifter, som otvifvelaktigt härröra från utgifvaren, gifva sitt ut- 
låtande i frågan. Domaren är emellertid ej bunden af dessa sak- 
kunniges åsigt, utan har att fritt pröfva, hvilken tilltro den för- 
tjenar ^). Detta oaktadt har man likväl ansett, att blotta nödvän- 
digheten för domaren att höra dessa sakkunnige är något, som 
borde afskaffas, enär domaren ofta bättre än nämnde lärde 
herrar kunde bedöma saken. I Geneve har ock genom lagen af 
den 29 September 1819 domaren blifvit befriad från skyldigheten 



^) Äfven som motbevifl för att rubba den öfvertygelse om äktheten, som 
hnfyadbeTiset eljest kunnat vara egnadt att åstadkomma, kan granskning och 
jemförelse af handstilen göratjenst. Jfr rättsfall hos 0bsted» »Jaridisk Arklv>, 
XVII s. 101. 

^) Bonnier, a. a. II s. 293—318. 
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att höra dessa sakkunnige. Vill han höra dem, står det hpnom 
fritt, men han är dock sjelf den, som i första hand skall jemföra 
handstilen i de särskilda handlingarne. Dessa bestämmelser mo- 
tiverades af Bellot på ett sätt, som visar, att de-i Frankrike 
förekommande experterna för jemförande af handstilar, dessa 
maltres d'écriture, som Bellot kallar dem, icke just hade skör- 
dat lagrar vid utöfvandet af sitt yrke eller genom sin konst varit 
samhället till någon synnerlig nytta ^). Den nyare tyska process- 
lagstiftningen har icke heller adopterat den franska rättens stad- 
ganden i frågan, utan deremot stält i domarens fria skön att 
höra sakkunnige ^). För att något missförstånd icke skall kunna 
uppstå derom, att domaren kan anse handlingens äkthet eller icke- 
äkthet fullt bevisad genom skriftjemf öreisen, har man med afse- 
ende på resultatet af densamma uttryckligen uttalat, att domaren 
eger att efter fri öfvertygelse bedöma detsamma. Icke heller den 
franska rättens begränsning i fråga om de skrifter, som få användas 
vid jemförelsen af handstilen ^), har C. P. O. antagit, utan domaren 
har att afgöra, när en handling lämpar sig för ändamålet ♦). I den 
händelse att för jemförelsen lämpade skrifter befinna sig hos mot- 
parten eller tredje man, gälla om deras skyldighet att förete dem 
samma regler, som äro gifna för det fall, att den hos nämnda 
personer befintliga handlingen, betraktad såsom sJcriftUgt bevis, 
är af betydelse för rättegången. Brister motparten i fullgörandet 
af den honom ålagda skyldighet att förete den begärda skriften, 
eller aflägger han icke den s. k. editionseden, anses den bevisskyl- 
dige ha lyckats i sitt bevis, d. v. s. den handling, hvars äkthet 



O Bellot, »Loi sur la procédure civile du canton de Geneve», Geneve 
1877, 8. 90. 

2) Jfr C. P. O. §§ 406—407. 

^) Code de procédure art. 200. y 

*) Planck hade redan 1 sin granskning af förslaget till en ny processlag 
för Bayern i Kritische Vierteljahrsscbrift IV s. 269 påpekat de praktiska 
olägenheter, som- kunde uppkomma genom begränsningen i den franska rätten. 
Huru en begränsning i förevarande afseende uppkom i romerska rätten, se 
KlCpfel, »Ueber die Verglelchung der Handschriften nach römischem Rechto 
i Archiv fiir die civilistische Praxis II s. 333 f. 
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eller icke-äkthet *) genom skriftjemf öreisen skulle ådagaläggas^ 
tages för sådan, som han påstått den vara. 

Någon särskild bestämmelse beträffande föreliggande frågor 
fins icke i den svepska rätten. Blott så mycket torde kunna an- 
tagas för säkert, att samm^ regler, som man anser sig böra erkänna 
med afseende på editionen af skrift, då meningen är att anVända 
den såsom skriftligt bevis, äfven böra gälla för den händelse, att 
en skrifts framläggande af motpart eller tredje man äskas blott 
för att genom jemförelse af handstilen styrka en annan handlings 
äkthet. Någon anledning att göra skilnad mellan det fall, då 
skriftens yttre utseende är relevant i den förevarande rättegången, 
och det, då den i densamma innehållna förklaringen är hvad som 
i målet eger betydelse, torde svårligen kunna anses vara tillstädes. 

Hvad derefter angår det äfventyr, för hvilket motparten ut- 
sätter sig genom att ej efterkomma en honom* åliggande edi- 
tionsskyldighet, då dess fullgörande för i fråga varande ända- 
mål äskas, torde man, då lagstiftaren icke stadgat någon viss 
menlig påföljd för dylik underlåtenhet, icke kunna antaga följ- 
den af densamma (frånsedt möjligt vite, hvartill handlingens inne- 
hafvare kan fällas) vara någon annan, än att domaren häri kan 
finna en omständighet, som talar för riktigheten af hvad genom 
skriftjemförelsen skulle ådagaläggas. Huru »bindande» denna om- 
ständighet bör anses vara, eger således domaren att fritt pröfva. 
A andra sidan måste dock erkännas, att en bestämmelse om 
påföljden af dylik underlåtenhet, liknande den i C. P. O. före- 
kommande, torde vara väl egnad att i vår rätt upptagas. Den, 
som icke vill underkasta sig att gifva sin motpart tillfälle att 
bega.gna sig af ett i regel så svagt medel för bevisande af äkt- 

^) C. P. O. § 406 säger visserligen blott, att under nämnda förutsättningar 
>der Echtheitsdeweis gilt als gefUbrt«, men såsom Wilmowski-Levt a. a. I s» 
566 anmärka, gäller denna regel äfven det fall, då bevisföringen går ut på att 
ådagalägga handlingens falskhet. 

Klart är, att om den, som stöder sig på handlingen, påstår, att densamma 
eller underskriften är gjord af någon annan person än utställaren på dennes 
begäran, sä blir ett genom jemförande med utställarens handstil fördt bevis 
fullkomligt irrelevant. 
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heten som skriftjemförelsen, har icke skäl att beklaga sig, om hans 
bestridande af äktheten lemnas obeaktadt. 

Beträffande åter frågan, om motparten kan anses skyldig att 
inför domstolen eller sakkunnige egenhändigt skrifva något, som 
sedermera skulle tjena såsom medel för jemföi^else af handstilen, 
fi}Ties det oss, som om den svenska rätten öjpverensstämde med 
C. P. O deri, att någon dylik skyldighet icke åligger honom. Det 
torde ock kunna dragas i starkt tvifvelsmål, om ett stadgande, hvar- 
igenom i fråga varande förpliktelse faststäldes, de lege ferenda 
vore att förorda. 

Hvad vi i det föregående yttrat med afseende på frågan om 
den privata handlingens ^) äkthet, har sin egentliga tillämpning 
blott på en i • hufvudskrift företedd handling. Framlägges endast 
en afskrift och ifrågasattes originalets äkthet, kommer den, som 
åberopar den skriftliga handlingen, ingalunda lika lätt ifrån saken. 
Icke ens om motparten sjelf är den förmente utfärdaren af hand- 
lingen, kan denne anses skyldig att bestämdt förneka eller erkänna 
originalets äkthet, utan han kan fordra att, innan han yttrar sig 
derom, få se handlingen. Förnekar han emellertid äktheten, så 
torde han icke göra detta under det i 22 kap. 13 § Strafflagen 
stadgade ansvaret. Erkänner han visserligen, att han underskrifvit 
^n handling, sådan som den i fråga varande, men derjemte påstår, 
att densamma sedermera undergått förändring, och att afskriften 
är en afskrift af det sålunda förändrade originalet, så är det den 
andra partens sak att föra bevis derom, att så icke är förhållan- 
det. Detta bevis är synnerligen svårt och torde oftast kunna föras 
endast genom intyg af myndighet eller beedigade vittnesutsagor, 
att originalet vid afskrifvandet noga undersökts och saknade 
hvarje spår af förändring i det uppgifna afseendet. Ett lämp- 
ligt medel att få afskriften, hvad äkthetsfrågan angår, likstäld 
med originalet, är, att handlingens utfärdare tecknar ett erkän- 



O Att den privata handlingens äkthet icke presuraeras blir af stor be- 
tydelse, dä gäldenär betalar en sknld, som af borgenären pä annan transpor- 
terats. Jfr rättsfall i N. T. V s. 319. 
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nande på afskriften, att originalet är äkta, hvilket erkännandes 
äkthet dock tydligen ejelf måste bestyrkas. Man kan ock, sär- 
skildt då vidimationen sker af offentlig myndighet, gå tillväga 
på det sätt, att handlingens utfärdare muntligen erkänner origi- 
nalets äkthet, hvarom då myndigheten ger intyg i sammanhang 
naed bestyrkandet af af skriftens likhet med originalet. 

I öfrigt torde man med skäl kunna säga att, hvad originalets 
äkthet beträffar, företeendet af endast en afskrift till den grad 
iomplicerar förhållandet, att nästan inga regler på förhand kunna 
uppställas, utan det bästa är, att lagstiftaren liksom yetenskapen 
ofverlemnar åt domarens skarpsinne att i hvarje fall finna det 
riktiga. Endast en sak bör ständigt för domaren upprepas, och det 
är, att det skriftliga bevisets företräden i regel endast tillkomma 
«tt bevis i original ^). Kan blott en afskrift företes, är man för 
utfåendet af sin rätt i högsta grad beroende af motpartens red- 
lighet. 

/ 

Den skriftliga handlingens formela beviskraft. 

I motiven till tyska C. P. O. heter det med afseende på 
W 380 och 381 2) i nämnda lag, »att i dem bestämmes den for- 

^) Innan vi lemna äkthetsfrågan, anse vi oss bö^a rikta uppmärksam- 
Tieten på stadgandet i C. P. O. § 231, enligt hvilket en fastställelseklagan 
äfven gifveä en person, som har ett rättsligt intresse i att en skriftlig hand- 
lings äkthet eller icke äkthet på förhand genom dom fastslås. 

^) Då det, för att kunna förstå den följande framställningen, är nöd- 
T^ändigt, att man har nämnda stadgandens innehåll för ögonen, anföra vi dem 
liär. § .380: »Urkunden, welche von einer öffentlichen Behörde innerhalb der 
Grenzen ihrer Amtsbefugnisse öder von einer mit öffentlichem Glauben ver- 
sehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschäftskreises in der vor- 
geschriebenen Form aufgenommen sind (öffentliche Urkunden), begrunden, wenn 
sie tiber eine vor der Behörde öder der Urkundsperson abgegebene Erklärung 
errichtet sind, vollen Beweis des durch die Behörde öder die Urkundsperson 
beurkundeten Vorganges. Der Beweis, dass der Vorgang unrichtig beurkundet 
sei, ist zulässig.» § 381: > Privaturkunden begriinden, sofern sie von den Aus- 
stellern unterschrieben öder mittels gerichtlich öder notariell beglaubigten Hand- 
2eichens unterzeichnet sind, vöUen Beweis dafnr, dass die in denselben ent- 
b altenen Erklärungen von den Ausstéllern abgegeben sind.» 

Trygg er. Om skriftliga bevis. 8 
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mela beviskraften hos sådana offentliga och privata urkunder ■), 
8om innehålla uttalanden, förklaringar (Erklärungen). Hvarje 
urkund, som innehåller en förklaring, bevisar, att den senare 
afgifvits. Denna beviskraft hafva enligt §§ 380 och 381 såväl 
offentliga som privata urkunder och detta utan hänsyn till för- 
klaringens innehåll. Att göra skilnad mellan viljeförklaringar 
(rättsliga dispositioner och andra viljeförklaringar af juridisk be- 
tydelse) och öfriga förklaringar (erkännanden af — för den er- 
kännandie — menliga fakta och utsagor, Zeugnisse); är med afseende 
på den formela beviskraften icke berättigadt. §§ 380, 381 tala 
derföre blott om »förklaringar». Endast den materiela bevis- 
kraftens omfång är olika, allteftersom förklaringen är ett erkän- 
nande af menliga fakta eller en utsaga eller innehåller en vilje- 
förklaring» 2). Af dessa motivens uttalanden skulle man vara 
benägen att tro, att deras författares mening varit att fastslå^ 
att liksom en^ på sätt i § 381 sägs, undertecknad äkta^) privat 
handling åstadkommer fullt bevis för, att den i densamma inne- 
hållna förklaringen afgifvits af utställaren, så ådagalägger en 
. vederbörligen upprättad offentlig handling, att utfärdaren afgifvit 
den förklaring, som deri innehålles, d. v. s., i det i § 380 om- 
nämnda fall, att myndigheten etc. afgifvit den förklaring, att inför 
densamma en annan person afgifvit en förklaring med det inne- 
håll, som uppgifvits i handlingen. Endast på detta sätt blir det 
motsvarighet mellan bestämmelserna i § 380 och § 381. Såsom 
förstnämnda paragraf visar, har emellertid den tyske lagstiftaren 
icke i nu nämnda omständighet funnit det sammanhållande bandet 
mellan nämnda lagrum, utan då han förklarat i fråga varande 
paragrafer behandla urkunder öfver förklaringar, har han i § 380 
afsett den förklaring, som myndigheten intygat hafva skett inför 
densamma, hvilket intygande objektiverats i urkunden, samt i § 

*) Urkund tages naturligtvis här i den betydelse, uttrycket eger enligt tysk 
.terminologi. 

*) Hahn a. a. II Afd. 1 a. 320. 

*) Handlingens äkthet förutsattes i samtliga §§ i C. P. C, som tala om 
urkundemas beviskraft. 
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381 haft tanken riktad på den förklaring, som sjelf objektiverats 
i urkunden. Emellan båda dessa fall är emellertid en väsentlig 
skilnad. Endast den i en handling innehållna förklaringen från 
handlingens utställare är nemligen hvad som kan öfverlemnas 
genom den i fråga varande handlingen. Blott med afseende på 
den kan man tala om handlingens formela beviskraft. Hvad åter 
angår den inför handlingens utfärdare afgifna förklaring, hvars 
afgifvande denne i handlingen intygar, så är det handlingens 
materiela beviskraft d. v. s. beviskraften hos den genom hand* 
lingen omedelbart öfverlemnade förklaringen, som man har att 
pröfva, då man skall afgöra, huruvjda hvad handlingens för- 
fattare intygat verkligen passerat. Den tyske lagstiftareii har 
således, hvad de offentliga handlingarne angår, verkligen gifvit 
regler för bevisvärdet af den i handlingen innehållna förklaringen. 
Om denna sak skulle kunna synas tvifvelaktig med afseende på 
det fall, då den offentliga handlingen har det i § 380 nämnda 
innehåll, torde deremot § 383 *) s skingra hvarje tvekan. Antag 
t. ex. att handlingen i fråga är ett intyg af en prest och att 
den innehåller, att en viss person döptes den eller den dagen. 
Icke är den skriftliga handlingen något uttryck för sjelfva dop*- 
akten, icke öfverlemnar den för betraktaren det döpta barnet. 
För visso återgifver den deremot . den intygande prestmannens 
förklaring. Intyget är hans förklaring, att i fråga varande per- 
son fick dopet den uppgifna dagen. Att denna förklaring af 
honom har afgifvits, är det i tiden föregående faktum, sonfi 
genom sjelfva den skriftliga handlingen ådagalägges. I detta 
afseende är detta prestbevis fullt likstäldt med en af dess ut- 
färdare undertecknad privat handling, innehållande, att han sett 
A våldföra sig i kyrkan på B. Ty bortser man från denna utsägas 
förmåga att tjena som bevis för ifrågavarande våld, ådagalägges 
genom densamma, att berörda prestman vid ett tillfälle, som 
föregått det närvarande, afgifvit en dylik utsaga. 

') >Oefféntliche Urkunden, welche einen anderen als den in §§ 380, 382 be- 
zeichneten Inhalt haben, begränden voUen Beweis der darin bezeugten ThatsacJien.» 
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Frågar man sig nu om orsaken dertill, att den tyska lagen 
med afseende på de offentliga handlingarne endast gifvit bevis- 
regler för deras materiela beviskraft, men deremot ej för deras 
formela beviskraft d. v. s. deras förmåga att bevisa, att den 
i handlingen innehållna förklaringen verkligen afgifvits af den 
myndighet, som ostridigt utfärdat densamma, så kunde det syiaas, 
som om det svaret låge närmast till hands, att då handlingen 
är äkta (och detta är ju förutsättningen för lagens bestämmel- 
ser), så är det naturligt, och derför öfverflödigt att sårskildt 
anmärka, att den i handlingen innehållna förklaringen afgifvits 
af utfärdaren. Ar detta svar tillfredsställande? Mot detsamma 
kan man' göra gällande, att samma skäl bort föranleda lag- 
stiftaren till att icke upptaga bestämmelsen i § 381, att en privat 
handling af der angifna beskaffenhet utgör fullt bevis för, att 
den i densamma innehållna förklaringen afgifvits af utställaren. 
Vore det nemligen så, att en handlings äkthet innebure det- 
samma, som lagstiftaren menar, då han säger, att den i den- 
samma innehållna förklaringen af utställaren afgifvits, så synes 
lagstiftaren ha bort välja mellan att antingen utelemna hvarje 
stadgande, hvarigenom nämnda sjelf klara sak uttalades, eller 
ock att för alla handlingar gifva ett generelt stadgande, hvari 
uppmärksamheten riktades på nämnda förhållande. Den senare 
utvägen synes Wendt *) ha ansett vara att fötorda. Efter att 
ha anfört innehållet af § 381, fortsätter Wendt på följande sätt: 
>;Entkleidet man diesen Satz seiner besonderen Beziehung auf 
Privaturkunden sowie derjenigen Momente, welche als Grundlage 
des voUen Beweises darin vorkommen, so heisst er: Urkunden 
liefern Beweis dafiir, dass die in denselben enthaltenen Erklärungen 
von den Ausstellern abgegeben sind. Nicht mehr und nicht 
weniger soUte aber liberhaupt von allén und jeden Urkunden 
formulirt werden; dieser Satz ist in allén Anwendungen und 
Beispielen des Urkundenbeweises richtig. Es gibt keine Grada- 

') A. a. s. 311. Jfr Hellmann, >Lehrbiich des dentschen Civilprozess- 
rechtes>, Munchen 1885, II s. 532. 
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I 
tionen der Beweistauglichkeit der Urkunden; wéder besitzen die 

öffentliehén Urkunden ein Plus gegeniiber den Privaturkunden, 
noch kommen sonstige Unterscheidungen in Betracht. Jede Ur- 
kunde uberliefert die in ihr enthaltene Willenserklärung dem 
Richter zu unmittelbarer Wahrnehmung und ist deshalb Beweis- 
mittel fur sie vom Ståndpunkt der Partei und Erkenntnissmittel 
för den Richter. Die urkundliche Niederschrift odér Niederlegung 
hat die Willenserklärung verkurpert, sie dauernd fur Jeden er- 
kennbar gemacht, der die Urkunde Hest.» 

Otvifvelaktigt är, att en bestämmelse, sådan som den af 
Wendt föreslagna, kan vara väl egnad att uttala den äkta 
handlingens formela beviskraft. Det synes oss dock, som om 
Wendt icke tillräckligt betonat, att det likväl är en skilnad 
emellan, att en handling är äkta d. v. s. i dess nuvarande ge- 
stalt härleder sig från utfärdaren, och att densamma bevisar afr 
gifvandet af den i densamma innehållna förklaringen. Man kan 
för visso skrifva en handling, som innehåller en förklaring, utan 
att ha för afsigt att dermed afgifva denna förklaring. Handlingen 
kan vara ett utkast, den kan vara ofullbordad, för att ej tala om, 
att man kan öfva sig i skönskrifning. Att så icke är förhållandet, 
är det tydligen dens sak att bevisa, som åberopar sig på hand- 
lingen. Oftast får den bevisskyldige detta bevis, så att säga, på 
köpet, då han bevisar äktheten. Då denna emellertid ådaga- 
lägges genom jemförelse och granskning af handstilen eller då 
motparten erkänner, att han skrifvit eller undertecknat handlingen, 
är förhållandet ett annat. Påstår han dervid, att något af öfvan- 
nämnda fall eller något annat dylikt varit tillstädes, står den, som 
åberopar handlingen, inför en bevisskyldighet, som ingalunda är lätt 
fullgjord. En uttrycklig bestämmelse, hvarigenom en innehafvare af 
en handling skyddas mot att genom ett dylikt tillvägagående från 
motpartens sida gå miste om fördelen af handlingens användande 
såsom bevismedel, är derför af behofvet påkallad. Och enligt 
FiTTiNGS ^) mening är det just afsigten med stadgandet i § 381 

*) »Zur Anslegang der Reichs-Civilprocessordnung» i Archiv fiir die civi- 
listische Praxis N. F. XI s. 434 f. 
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C. P. o. att utsäga, »att blott den underökrifna eller förmedelst 
vederbörligen styrkt bomärke undertecknade urkunden utan vidare 
lemnar bevis derom, att utferdaren verkligen har velat förklara 
det, som enligt urkundens ordalag deri förklarats, att således 
urkunden icke är ett blott utkast, som dess upphofsman ännu 
icke betraktat såsom en verklig förklaring.» I den mån t. ex. 
för en viljeförklarings fullbordande dessutom erfordras, att ut- 
ställaren utgifver sjelfva den skriftliga handlingen, är det klart, 
att förklaringen, först sedan så skett, blir bindande. Men 
detta är något, som tydligen icke står i stx^id mot bestämmelsen 
i § 381 1). 

Hvad de offentliga handlingarne angår, så garanterar den 
föreskrifna formens iakttagande, att utfärdarens deri innehållna 
förklaring fått den afslutning och fullbordan, som han velat gifva 
densamma. Häri är möjligen den riktiga orsaken dertill, att 
C. P. O. med afseende på offentliga handlingar icke har någon 
generel bestämmelse, n som motsvarar § 381. 

Med tyska lagen må emellertid vara huru som Tielst; hvad 
den svenska rätten angår, anse vi otvifvelaktigt, att man kan upp- 
ställa följande regler angående den skriftliga handlingens formela 
beviskraft. 

En offentlig handling bevisar till fullo, att den i densamma 
innehållna förklaringen afgifvits af, desa utställare. Och så- 
som nyss angifvits, var det den föreskrifna formens iakttagande, 
som gaf säkerhet för, att handlingen fått sin afslutning. Härvid 
är dock att märka, att man i detta fall, då äktheten ju är klar 
(ty det är förutsättningen), endast i den händelse har att fästa 
väsentlig vigt vid den brukliga formens iakttagande, att denna 
form anses nödvändig för handlingens perfektion. 

Vi komma nu till frågan: hvad är det för slags bevis, som den 
offentliga handlingen' representerar, då den sålunda bevisar afgif- 
vandet vid en föregående tidpunkt af den i densamma innehållna för- 



') Jfr FiTTiNG, »Der Reiclis-Civilprocess», Berlin 1884, s. 182 n. 12. 
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klaringen?*) Man har sagt, att då handlingen är den, så att säga, för- 
kroppsligade förklaringen, så är handlingen att betrakta såsom ett 
«yneobjekt, och genom syn vunne domaren direkt ufvertygelse om för- 
klaringens afgifvande. Detta är emellertid enligt vår åsigt icke riktigt. 
Sant är visserligen, att den skriftliga handlingen är ett syne- 
objekt d- v. s. ett föremål, hvars existens och yttre egenskaper 
^enom iakttagelse omedelbart kutma ådagaläggas. Vore det 
således blott fråga om att bevisa det faktum, att den ifråga- 
varande skriften innehölle en så eller så lydande förklaring, är det 
icke underkastadt något tvifvel, att detta direkt bevisades derige- 
nom, att domaren synade handlingen, på samma sätt som då det 
gälde att bevisa, att på det papper, som utgjorde handlingens under- 
lag, en viss bläckfläck befunne sig. För denna saks bevisande kunde 
emellertid skriften sjelf ej betraktas såsom bevismedel, ty skriften 
fijelf, såsom egande en viss beskaffenhet', var ju sjelf va bevis- 
temat; bevismedlet vore i så fall domarens iakttagelse. Bevis- 
medel blir skriften, först då man från densammas innehåll eller 
beskaffenhet i öfrigt sluter till ett annat faktum. Och såsom id 
förut angifvit, det egendomliga för skrifts behandlande som skrift^- 
ligt bevis är just, att man från dess innehåll sluter till afgif- 
Tandet af den i densamma innehållna förklaringen. I förhållande 
till denna förklarings afgifvande, såsom b^vistema, kan onekligen 
«jelfva handlingen hänföras under hevi^medlet »syneobjekt». Ehuru 
skriften icke kan. anses såsom bevismedel för sitt eget innehåll 
eller, mera utförligt, ehuru denna skrift d, v. s. en skrift med 
•detta innehåll icke kan anses såsom bevismedel för, att skriften 
har detta innehåU, så är dock intet hinder för, att den omstän- 
•digheten, att denna skrift innehåller den ifrågavarande för- 
klaringen, d. v. s. denna skrift, såsom innehållande, näqanda för- 
klaring, kan anses såsom bevismedel för, att förevarandé för- 
klaring af utställaren afgifvits. 



^) Härvid bortse vi helt och hållet från förklaringens bevisvärde i för- 
hållande till något annat faktam och tänka oss sjelfva förklaringens afgifvande 
såsom factnm probandnm. 
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Granskar man denna utredning, skall man finna, att vid 
skriftliga handlingars användande såsom skriftliga bevis, bevis- 
kedjan ter sig. på samma sätt som vid hvarje annat bévis« Den 
börjar med ^n domarens iakttagelse af ett faktum, hvarifråh han 
sedan sluter till ett annat faktum o. s. v., ända tills han kommer 
till factum probandum. Ar nu afgifvandet af den i den skriftliga 
handlingen innehållna förklaringen bevistemat, så är bevisningen 
ingalunda fullbordad genom handlingens synande, utan sedan 
domaren derigenom öfvertygat sig om, att handlingen innehåller 
den ifrågavarande förklaringen, måste han derefter göra det 
slut, att densamma verkligen såsom förklaring af handlingens ut- 
ställare afgifvits. Detta är en synnerligen vigtig sak att beakta 
äfven med afseende på frågan, om domaren ex oflScio kan infordra 
en skriftlig handling, som innehåller den förklaring, hvars af- 
gifvande är bevistemat. Gäller det som regel inom vår process^ 
att domaren endast i det fall eger ex officio föra in ett bevis- 
medel i processen, då detta bevismedels uppkonjst och upp- 
tagande sammanfalla samt intet annat förut existent bevismedel 
dermed blir processmaterial, eller, med andra ord, då bevismedlet 
består af domarens iakttagelse af factum probandum, så är det 
med den af oss framstälda uppfattningen tydligt, att domaren, 
äfven i det fall, då afgifvandet af den i den skriftliga handlingen 
innehållna förklaringen är bevistema, icke eger ex oflicio^) an- 
ordna den skriftliga handlingens framläggande. 

Den af oss nu påpekade skilnad mellan den skriftliga hand- 
lingens innehåll och det faktum, att den i densamma innehållna 
förklaringen afgifvits, blir tydligare och rent afn ögonen fallande» 
då tid och rum för förklaringens afgifvande verkligen ega någon 
betydelse. Innehåller nu handlingen tid och ort för dess ut- 
ställande, så faller strängt taget under dess formela beviskraft, 
förutom hvad ofvan nämnts, endast det, att utställaren gjort en 



O Att parts blotta åberopande af handlingen möjligen kan anses innebära 
ett införande af densamma i processen såsom bevismedel, är en sak, som icke 
6tår> i strid med det i texten sagda. 
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förklaring^ att handlingen utstälts på den uppgifna tiden och orten, 
men deremot icke, att så verkligen varit förhällandet Tänker man 
sig handlingen såsom bevis derför, har man kommit in på området 
för dess materiela beviskraft d.xV. s. beviskraften hos den i den- 
samma innehållna uppgiften om tid och ort. Praktiska skäl tala 
dock, för att frågan om tid och ort för handlingens utställande be- 
handlas i sa^mmanhang med redogörelsen för dess formela beviskraft. 

Med afseende då på den offentliga handlingen, hvarmed vi nu 
närmast sysselsätta oss, kunna vi säga, att den åstadkommer fullt 
bevis icke blott derom, att den förklaring, som innehålles i den- 
samma, vid något föregående tillfälle afgifvits af den utställande 
myndigheten, utan äfven att den afgifvits på den tid och på den ort, 
sopa handlingen uppger. Och hvad angår frågan, huruvida bevis 
om ett annat förhållande kan anses tillåtet, torde det fiktiga vara 
att ,göra en skilnad mellan handlingen såsom bevis för sjelfva 
förklaringens afgifvande och såsom bevis för dess afgifvande vid 
uppgifven tid och å angifvet ställe. I förra hänseendet synes det 
09S, som om rättssäkerheten fordrade, att hvarjé bevis om ett annat 
furhållande uteslötes. Står det nemligen fast, att den utställande 
myndigheten uppsatt i vederbörlig form en handling, som inne- 
håller en förklaring, hvars afgifvande ligger inom området för 
berörda myndighets kompetens, så torde alla skäliga förutsätt- 
ningar för en myndighetens förklaring vara till finnandes. Derest 
1 något särskildt fall saken verkligen skulle förhålla sig annor- 
ledes, och således ett blott utkast till en förklaring eller en ännu 
icke fullbordad sådan i sjelfva verket förelåge, är mindre oläg- 
lighet förenad med att densamma tages för god, än att i all- 
mänhet ett bevis om ett dylikt sällsynt förhållande tillätes. För 
så vidt åter den offentliga förklaringens afgifvande erfordrar någon 
ytterligare omständighet, såsom t. ex. handlingens utlemnande, 
är det klart, att derest detta icke ådagalägges, förklaringen icke 
kan anses såsom verkligen fullbordad. 

Hvad derefter beträffar den i den offentliga handlingen före- 
kommande uppgiften om tid och ort, talar icke samma skäl för att 
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utesluta bevis derom, att förklaringen afgifvits på annan tid och ort. 
Ett bevis oin, att dessa uppgifter äro oriktiga samt tiden och 
orten således andra, torde derföre icke kunna vägras den, som 
påstår, att «å är förhållandet. Hvad beträffar den erforderliga 
styrkan af ett dylikt bevis, gäller detsamma, som i det följande 
säges om beviset mot riktigheten af innehållet i en af myndighet 
afgifven skriftlig förklaring i allmänhet. 

Denna förmåga, den offentliga handlingen således eger, att 
till fullo bevisa afgifvandet af den i handlingen innehållna för- 
klaringen på den uppgifna tiden och orten, är icke begränsad 
med afseende på de personer, mot hvilka det sålunda åstad- 
komna beviset gäller. Alla, ingen undantagen, således äfven 
myndigheten sjelf, måste låta detsamma mot sig gälla, såvida icke 
motsatsbevis i den utsträckning, i hvilken det är tillåtet, kan 
lyckligen föras. Vill man icke antaga detta, »kulle enskildes 
rättigheter blifva alltför beroende af vederbörandes goda vilja. 

Vända vi oss nu till den privata handlingen, blir förs.ta frå- 
gan, när en i densamma innehållen förklaring får anses afgifven 
af utställaren. Tydligt är, att beträffande icke undertecknade 
handlingar någon allmän regel icke kan uppställas, utan att den, 
som vill göra gällande, att den förklaring, skriften innehåller, 
verkligen fått sin afslutning, måste med andra bevismedel än 
den skriftliga handlingen bibringa domaren den öfvertygelsen, att 
hans påstående verkligen öfverensstämmer med hvad som faktiskt 
inträffat. Ar deremot handlingen af utställaren undertecknad, 
kunde det tyckas, som om den tyska bevisregeln, att förklaringen 
dermed anses afgifven, borde gälla. Detta synes oss vara fullt 
tydligt med afseende på skriftliga handlingar, som äro urkunder 
i den betydelse vi fatta detta uttryck, d. v. s. skriftliga handlin- 
gar, som upprättats äfven för att tjena såsom bevis för de i dem 
innehållna förklaringarnes afgifvande. Den, som sätter sitt namn 
under en dylik handling, .måste för visso antagas hafva gifvit 
handlingen dess fullbordan och således afgifvit den i densamma 
innehållna förklaringen. Således äfven om han ej känner till 
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handlingens innehåll, har han i alla fall afgifvit den i densamma 
innehållna förklaringen, ty namnets ditsättande kan rimligtvis icke 
betyda något annat än »hvad här ofvan står, förklarar jag». En 
annan sak, som éjj hör hit, är, att undertecknaren kan hafva miss- 
tagit sig på handling eller blifvit missledd med afseende på inne- 
hållet i förklaringen, men detta är något, som tydligen icke hindrar, 
att han dock afgifvit ifrågavarande förklaring, ehuru visserligen 
denna förklarings värde såsom rättebildande faktum eller såsom 
sjelf bevismedel derigenom kafi förstöras. 

Men om sålunda den af utställaren^ underskrifna urkunden 
utgör fullt bevis för, att den förklaring, som deri innehålles, af- 
gtfvits af utställaren, kan detta icke sägas om andra skriftliga 
handlingar. Ett vanligt bref ^) slutar, såsom hvars och ens erfa- 
renhet torde bestyrka, ingalunda alltid med underskriften; den- 
samma utmärker blott, hvar man först tänkt sluta. På en följande 
sida förekomma ofta saker, som modifiera och närmare förklara 
innehållet af det, som står öfver underskriften. Endast i sin 
helhet kan derför skrifvelsen betraktas såsom brefskrifvarens 
förklaring. Att derför uppställa såsom en bindande bevisregel, 
att ett af honom undertecknadt bref utgör fullt bevis för, att han 
afgifvit den i densamma innehållna förklaringen, torde icke vara 

o 

riktigt. At domarens pröfhing efter omständigheterna i hvarje 
fall synes derför böra lemnas att afgöra, när ett brefskrifvarens 
påstående i ofvan angifna riktning bör tagas för godt, tills motpar- 
ten åstadkommer bevis om ett motsatt förhållande. 

Med afseende derefter på frågan, hvilken betydelse i före- 
varande hänseende ett under en urkund eatt bomärke eller tecken 
eger, tro vi, att det riktiga är, att märket endast i det fall bör 
likställas med underskriften, att det åtminstone bevittnats af tvenne 
trovärdige män. Endast derest så skett, har man en garanti för, att 

*) Hvad affärsbreT angår, böra de i viss män likställas med urkunder, ty utfär- 
daren bör hafva klart för sig, att emottagaren kommer att bevara dem såsom 
bevis i händelse af tvist. Jfr med afseende på köpmän Eongl. Förordningen 
ang. handelsböcker etc. den 4 Maj 1855 § 6. Se härom Nordling, »Förhandlin* 
gen om rätt>, s. 35 f. 
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den, som satt det under urkunden, verkligen Herm ed afsåg att 
göra densamma till sin, att afgifva den i densamma innehållna 
förklaringen, liksom man ock för det fall, att undertecknaren miss- 
ledts, har tillfälle till den bevisning, som kan behöfvas för ådaga- 
läggandet deraf. Vi måste emellertid medgifva, att ett bestyr- 
kande af märket, på sätt i tyska lagen föreskrifves, kunde vara 
lämpligt att fordra såsom vilkor för märkets likställande med 
underskrifvandet. 

Resultatet blir således, att ön privat urkund, af utställaren 
underskrifven eller undertecknad med hans af tvenne personer 
bestyrkta bomärke eller tecken, utgör fullt bevis om, att den 
förklaring, som déri innehålles, afgifvits af utställaren. Häremot 
bör icke något bevis tillåtas; samhället tarfvar nemligen ett be- 
stämdt och otvifvelaktigt sätt, af hvars iakttagai;ide man kan sluta» 
när en skriftlig handling verkligen utgör ett uttryck för något, som 
en person uttalat. Förklaringens afgifvande står således under 
nämnda förutsättning fast. Att densamma afgafs på skämt, genom 
misstag etc. är något, som det tydligen står urkundens undertecknare 
fritt att bevisa till den kraft och verkan, ett dylikt bevis i hvarje 
fall kan ega för målets afgörande. 

Ar nu den på ofvannämnda sätt undertecknade urkunden 
försedd med uppgift om tid och ort för utställandet, så är, i likhet 
med hvad förut i afseende på den offentliga handlingen påpekats, 
frågan om denna uppgifts riktighet något, som strängt taget ligger 
utom området för urkundens formela beviskraft. Hvilket hevis- 
värde borde tillerkännas den i urkunden gjorda datering och an- 
gifvande af utställningsort, skulle således bero på den beviskraft, 
som i det fall, som förelåg, kunde tillerkännas utställarens utsaga. 
Praxis*) hos oss 2) synes emellertid ha med afseende på datum an- 

') Obs. vid konkurs bestämmelsen i § 82 i Konkurslagen. 

2) Annorlunda C. P. O. Wilmowski-Levy a. a. I s. '5B9: »Abweichend vom 
§ 380 umfasst indess die Beweisregel des § 381 nicht die Eichtigkeit des ge- 
sammten »beurkumleten Vorgangs», sond em nur die Thatsache, dass dér Aus^ 
steller die Erklärung abgegeben habe, nicht auch, wann öder wo dies geschehen 
ist». Jfr ä andra sidan § 382 i fråga om der omtalade offentliga urkund. Hvad 
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tagit en presumtion om dess riktighet,*) och samma skäl, som 
dertill föranledt, torde tala för att äfven presumera, att utställ- 
ningsorten riktigt, angifvits.-) Denna presumtion om riktigheten 
af datering och den uppgifna utställningsorten torde ock af rent 
praktiska skäl vara nödvändig.^) Större svårigheter kan det er- 
bjuda att afgöra den erforderliga styrkan hos det bevis, som 
fikall kunna vederlägga i fråga varande presumtion. Det riktiga 
synes oss vara, att man låter nämnda presumtion gälla, blott så 
länge omständigheter icke ådagalagts, som hos domaren gifvit 
upphof åt ett berättigadt tvifvel om dess öfverensstämmelse med 
verkliga förhållandet.*) Att af motparten fordra ett starkare 
bevis vore att gifva ett fritt spelrum åt svek och bedrägeri, lik- 
som å -andra sidan den, som stöder sin rätt på den skriftliga 
handlingen, redan i friheten från att utan vidare vara bevisskyldig 

den franska rätten beträffar, gäller enligt densamma, att (lateringen ä den privata 
urHnnden (l'acte sons seing privé) anses riktig > entré ceux qni Tönt sonscrit 
et entré lenrs héritiers et ayauts-canse», tills ett annat förhållande ädagalägges. 

I förhållande till tredje man (contre les tiers) blir datnm fixeradt endast på 
*vissa i lagen angifna sätt. Denna begränsning i sättet för dess bevisande är 
emellertid i sjelfva verket ett materielt stadgande. Handelssaker åtgöra undan- 
tag frän denna regel. Jfr för öfrigt med afseende pä denna fråga Bonnier a. a. 

II s. 243 — 293. En synnerligen klar framställning af reglerna för de s. k. »actes 
sons seing privé» är gjord hos Zachabiä a. a. IV s. 544 — 557. 

*) I det i N. J. A. VIII s. 263 anförda rättsfall var den skriftliga trans- 
porten af ifrågavarande recepisse icke daterad. 

*) Jfr AuBERT, >Den nordiske Vexelret>, Köpenhamn 1882, s. 381. 
. . ') Jfr med afseende pä norsk och dansk rätt Schweiöaard a. a. I s. 540 
f., Nellemann a. a., s. 637 f., hvarest den praktiska vigten af att icke för hårdt 
betnnga den skriftliga handlingens innehafvare med bevis i fråga om dateringen 
påpekas. Se äfven tvenne danska rättsfall hos 0bsted, Nyt Juridisk Arkiv 
XV s. 70 (ssk. s. 73) och XIX s. 79. Här säges: »Men Sägens Natur tilsig^r, 
at et Dokument maae praesumeres at vaere underskrevet paa den Dag det er da- 
teret» etc. Jfr äfven Endemann i Archiv fur die civilistische Praxis XLIII 
s. 35. 

*) Att observera är, att vi härvid alldeles bortsett ifrån den betydelse, den 
omständigheten, att utställaren satt ett visst datum eller ortuppgift under hand- 
lingen, d. v. s. att han således skriftligen erkänt, att handlingen den dagen och å 
den orten utfärdats, kan ega med afseende på innehafvarens förhållande till utställa- 
ren och öfriga personer, som utaf ett dylikt hans erkännande, betraktadt såsom 
disposition, kunna anses bundna. Härom gäller detsamma, som om hvarje ut- 
ställarens dispositiva erkännande i en skriftlig handling, hvarom i det följande. 
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för dateringens och den uppgifna utätäUningsortens riktighet 
erhållit det skydd mot ohemult bestridande, som han rimligtvis 
kan begära. , 

Ar hvad nu anförts riktigt, gälkr således äfv^en i fråga om 
den underskrifna eller med bevittnadt märke undertecknade 
privata urkunden, dess äkthet förutsatt, att den i densamma inne- 
hållna förklaringen afgifvits af utställaren på den uppgifna orten 
och tiden. Fullt bevis om nämnda faktum åstadkommes således 
genom urkunden, och denna urkundens beviskraft är icke be- 
gränsad till att gälla förhållandet till utställaren och de af hans 
åtgöranden bundne, utan densamma sträcker sig till hvar och en, 
med hvilken handlingens innehafvare kan komma i rättskollision. 
Endast i det afseende är mellan dessa grupper af personer någon 
skilnad, att daterings- och ortspresumtionens vederläggande en- 
dast mot de sistnämnda är utaf af gör ande betydelse; med af- 
seende åter på de förra kan den i urkunden innehållna förkla- 
ringen, oaktadt presiimtionens fall, komma att medföra samma 
verkan, som om urkundens uppgifter om tid och ort varit riktiga. 

Sammanfatta vi nu reglerna om såväl den offentliga som 
den privata handlingens formela beviskraft, blir resultatet, att den 
förra, upprättad i vederbörlig form, och den senare, derest den är 
af of van angifna beskaffenhet, utgöra fullt bevis derom, att de i 
dem innehållna förklaringar afgifvits af utställaren, samt att detta, 
derest ej på förut nämnda sätt ett annat förhållande ådagalägges, 
skett på den tid och den ort, sona i handlingen uppgifvits. Och, 
hvad som är af den största vigt, denna beviskraft eger handlingen 
icke blott emot utställaren utan emot alla. I och med insigten 
häri har den mycket omtvistade ^) frågan om den privata handlin- 



Med afseende härpå, se Genslee, »Von der Beweiskraft einer Privatnrknn- 
de gegen einen Dritten nnd dessen tentschrechtliclier Yerbindliclikeit zur Aner- 
kennnng öder eidlichen Ablengnnng, besonders in Hinsicht anf Cession» i Archiv 
fiir die civilistische Praxis II s. 1 f. (ssk. s. 4). Jfr ock Wachenhusbn, »Ver- 
snch Hber die Natnr des Beweises durch Urkunden, insonderheit ilber die Beweis- 
kraft scbriftlicber Anfsätze gegen Andere als den Anssteller» i nämnda tid* 
skrift XIII s. 130 f. 
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g«ns beviskraft emot tredje man fått sitt besvarande. Den i en 
undertecknad urkund innehållna förklaringens afgifvande på upp*- 
gifven tid och ort är bevisad äfven emot tredje man; i hvad mån 
deremot tredje man är bunden af denna förklaring eller densamma 
(ej den skriftliga handlingen) har beviskraft mot honom, beror 
på förklaringens egen natur och grunden till det densamma till- 
erkända bevisvärde. 

Denna beviskraft, hvilken, såsom^ vi nu visat, tillkommer den 
offentliga handlingen och den undertecknade privata urkunden, är 
emellertid beroende icke blott deraf, att handlingen är äkta, utan 
densamma har till nödvändig förutsättning, att handlingen är till sitt 
yttre oskadd. Med afseende härpå stadgar C. P. O. § 384: »Inwiefern 
Durchstreichungen, Badirungen, Einschaltungen öder sonstige äus- 
sere Mangel die Beweiskraft einer Urkunde ganz öder theilweise 
aufheben öder mindem, entscheidet das Gericht nach freier Ueber- 
zeugung». Jemför man detta stadgande med bestämmelsen i § 
405, ser det ut, som om den tyske lagstiftarens mening vore, att 
§ 384 skulle innehålla föreskrift äfven för det fall, att den privata 
handlingen visserligen varit äkta, men sedermera förfalskats.^) 
Då vi emellertid behandlat frågan om handlingens förfalskning 
såsom ett moment af äkthetsfrågan, utgå vi nu derifrån, att hand- 
lingen, oaktadt de öfverstrykningar, raderingar och inskjutningar, 
som å densamma förefinnas, dock är äkta, d. v. s. att det icke 
är mellan parterna stridigt, att dessa gjorts af den dertill berätti- 
gade. Icke desto mindre måste yi anse, att så snart dylika för- 
ändringar å handlingen förekomma, liksom då densamma är sönder- 
rifven, öfverfcorsad eller på annat dylikt sätt bristfällig, domaren 
icke är bunden af den förut uppstälda bevisregeln utan har fri 
pröfningsrätt att afgöra, i hvad mån handlingens beviskraft deraf 
påverkats. 

Hvad nu angår enstaka öfverstrykningar, raderingar etc, 
som ostridigt gjorts af den dertill berättigade, så kunde det synas, 

O Jtv Processlagen för Hannover af den 8 November 185Ö § 329, utgifven 
af Leonhardt, Hannover 1867, s, 233. 
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som om beviskraften deraf ej borde röna något inflytande; men 
erinrar man sig, att här är fråga om en beviskraft icke blott 
emot utställaren och de af hans åtgöranden ^bundne utan mot 
hvarje tifedje man, ter sig saken på ett annat sätt. Tiden och 
orten för den gjorda förändringen kunna då tydligen icke presu- 
meras vara riktigt angi/na i handlingen; särskildt bevis måste 
föras derom. Och handlingen åstadkommer således icke fullt 
bevis, att den i densamma innehållna förklaringen afgifvits på 
den tid och ort, som i densamma uppgifvas. 

Beträffande derefter handlingens totala bristfällighet, såsom 
att den är söndersliten, öfverkorsad *) etc, beror det tydligen 
på hvem som försatt handlingen i detta tillstånd. Att detta skett 
afsigtligt af den dertill berättigade är onekligen det, som ligger 
närmast till hands, så mycket mer som detta är ett vanligt sätt att 
förstöra en skriftlig handling, som fullgjort sin tjenst eller som 
man vill göra overksam.^) Denna presumtion är det dens sak 
att vederlägga, hvilken vill begagna handlingen *till sin fördel. 
Huru starkt bevis han bör föra, kan vara svårt att afgöra. Då 
denna presumtion emellertid är synnerligen väl fotad, torde hand- 
lingen först då blifva likstäld med en oskadd handling, när domaren 
vunnit full juridisk visshet derom, att handlingens förstörande skett 
af olyckshändelse eller genom en dertill oberättigad. Detta be- 
vis kan ofta handlingen sjelf lemna, då det af densamma fram- 
går, att den af ålder fallit sönder eller blifvit så bristfällig, att 
den vid minsta oförsigtighet skulle gå i sär. Samtliga omstän- 
digheter, som i saken förekomma, har domaren att fritt pröfva 
samt afgöra, i hvad mån han genom dem blifvit öfvertygad. 

Derest nu den bevisskyldige visserligen ej kan visa, att hand- 
lingens skada är att tillskrifva en omständighet, som icke rubbar 
dess beviskraft, men å andra sidan öfvertygat domaren derom. 



O Af det förat anförda är klart, att underskriftens öfverkorsande har samma 
betydelse, som om hela handlingen tillintetgjorts. 

2) Jfr NoRDLiNG, »Förhandlingen om rätt>, s. 41. Se emellertid rättsfall i 
N. T. IV s. 229. 
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att den i oskadt skick utgått från utställaren, så bibehåller den 
onekligen sin formela beviskraft derom^^att vid det angifna till- 
fället den i densamma innehållna förklaringen afgifvits af utställaren, 
och frågan om betydelsen af den förstöring, densamma sedermera 
undergått, hör inom området för densammas raateriela beviskraft. 
Då emellertid den verkan, som detta åstadkommer i de särskilda 
fallen, är synnerligen olika och särskilda regler derför icke kunna 
på förhand uppställas, utan domareil i hvarje fall, med ledning 
af hvad i öfrigt gäller om den materiela beviskraften, måste ega , 
att afgöra densamma, Ican det utan tvifvel vara fördelaktigt, att 
man i lagen gifver den formulering åt detta materiela spörsmål, att 
det framstår som ett moment af den formela beviskraften. . 

Af hvad vi i det föregående anfört i fråga om betydelsen 
for den skriftliga handlingens formela beviskraft deraf, att den— 
samma företes i oskadadt skick, framgår, att en afskrift, äfven om 
den riktigt återgifver originalets innehåll, är ett synnerligen svagt 
bevismedel^ för så vidt motparten gör gällande, att någon brist i 
förevarande afseende vidlåder originalet. Här gäller detsajnma, som 
vi förut sagt med afseende på afskriftens betydelse, då äktheten 
var bestridd, nemligen att de, som bestyrka afskriften, måste nog- 
grant hafva iakttagit, att inga brister af nu angifna art vidlåda 
originalet, samt vid bestyrkandet uppgifva denna sin iakttagelse. 
Endast oifentlig myndighets intyg och inför rätta beedigade 
vittnesutsagor torde således vara i stånd att gifva afskriftens inne- 
hafvare full säkerhet, att afskriften i detta afseende skall ersätta 
originalet. Och detta ersättande lider dock af den bristen, att det 
gäller blott tiden vid men ej efter afskriftens tagande; något som 
visserligen närmast har betydelse för handlingens materiela bevis- 
kraft, men som af förut angifna skäl i detta sammanhang bör 
påpekas. 

Den skriftliga handlingens materiela beviskraft. 

I det föregående är utredd den i^kriftliga handlingens formela 
beviskraft, då densamma är äkta, d. v. s. dess förmåga att 

Tryggevy Om skriftliga bevis. 9 
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ådagalägga, att den i densamma innehållna förklaringen af- 
gifvits af utställaren på den tid och ort, som uppgifvas i hand- 
lingen. Då vi nu skola redogöra för handlingens materielä be- 
viskraft, hafva vi tydligen att utgå ifrån den förklaring, hvars 
afgifvande genom den skriftliga handlingen ådagalagts, samt be- 
stämma den rättsliga betydelsen af eller den bevisande kraften hos 
denna förklaring. Klart är, att man härvid har att framställa 
den i handlingen innehållna förklaringens betydelse i förhållande 
till hvad som i hvarje särskildt fall är factum probandum. Ar 
detta afgifvandet af den i handlingen innehållna förklaringen, 
sammanfaller tydligen handlingens materielä beviskraft med den 
formela, och processrättens uppgift är fullgjord dermed, att den 
bestämmer, huruvida den skriftliga handlingen är det uteslutande 
bevismedlet för nämnda faktum, eller i hvad mån något företräde 
är förenadt med det skriftliga beviset angående detsamma. Den 
materielä verkan åter af sjelfva factum probandum hör, strängt 
taget, utom området för processrätten, ehuru det visserligen kan 
vara lämpligt att derom yttra ett och annat. Ar åter afgifvandet 
af den i handlingen innehållna förklaringen icke factum proban- 
dum, så är det beviskraften eller förmågan att göra ievis öfver- 
flödigt hos denna förklaring, som blir att pröfva. I senare af- 
seendet är det förklaringens egenskap af dispositivt erkännande, 
som blir afgörande. I det förra deremot har man att göra skilnad 
emellan det fall, då förklaringen är en utsaga af part och det, 
då den afgifvits af tredje man. Utsagans betydelse ligger i dess 
förmåga att bevisa riktigheten af sitt innehåll, hvilket kan vara 
antingen factum probandum sjelf eller ett annat faktum, som är 
ett bevisdatum för det förras konstaterande. Till sist bör upp- 
märksamheten riktas derpå, att den omständigheten, att en person 
afgifvit en förklaring, sådan som den i skriften innehållna, kan 
vara ett indicium för, att ett annat faktum, hvartill hänsyn på 
intet sätt tages i skriften, egt rum. 

Hvad då först angår det fall, då handlingens formela och 
materielä beviskraft sammanfalla, så är det tydligt, att den i 
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fråga varande förklaringen kan vara afgifven af parterna eller 
af tredje man samt att förklaringen kan vara en viljeförklaring, 
8. k. disposition, eller en utsaga, berättande ett faktum. För- 
klaringens egenskap af .rättsfaktum i förhållande till det anhängig- 
gjorda anspråket är det enda, som erfordras, och denna för- 
måga kan en förklaring af såväl den ena som af den andra be- 
skaffenheten ega. 

I vissa fall har nu, såsom vi förut haft tillfälle anmärka, skriften 
en särskild betydelse såsom bevismedel för afgifvandet af den i 
densamma innehållna förklaringen. I fråga om offentliga handlingar 
är sålunda skriften ofta en nödvändig form för det i densamma af 
myndigheten gjorda uttalande. I hvilka fall så är förhållandet be- 
träffande anordningar, förfoganden etc. af en myndighet, har man 
att taga reda på ur dess instruktion eller af hvad sakens natur 
fordrar. Detsamma gäller ock om utsagor af en myndighet. Så- 
lunda t. ex. torde en muntlig utsaga af en domstols medlemmar, 
om hvad inför domstolen passerat, icke ens, om de höras såsom 
vittnen, kunna anses såsom en domstolens utsaga ^). Endast genom 
att upptagas i protokollet öfver sammanträdet, får utsagan denna 
karaktär. Skriften måste således betraktas såsom form för utsagan. 
Skall denna nu bevisas, synes originalet eller en bestyrkt afskrift 
af detsamma böra framläggas. Den senare ersätter, under förut- 
sättning af dess riktighet, till fullo originalet 2). Detta torde der- 
emot endast i den händelsen vara fallet med ett muntligt åter- 
gifvande af originalets innehåll, att det af en eller annan anled- 
ning är omöjligt att framlägga original eller afskrift. 

Afven vissa privata handlingar äro form, d. v. s. den i dem 
innehållna förklaringens skriftliga affattande är vilkor för dess be- 
aktande såsom rättsfaktum. Hvilka dessa äro, hör egentligen ej 
hit utan ligger inom området för civilrätten. Då det emellertid 
varit brukligt att vid behandlingen af det skriftliga beviset upp- 



^) Jfr rättsfall, meddeladt af Fitting i Archiv fiir die civilistische Praxis 
N. F. II s. 579. 

^) Jfr 4 kap. 10 § Jordabalken. 
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taga de vigtigaste fallen, vilja vi följa detta 'bruk, så mycket mer 
som man ofta begått misstag vid deras angifvande. 

Dessförinnan hafva vi emellertid att fästa uppmärksamheten 
derpå, att i de flesta af de fall, då skriften är form, den i den- 
samma innehållna förklaringen är en viljeförklaring, riktad på en 
viss råttsförändring, samt att formen i regel består icke blott deri, 
att förklaringen skall vara skriftlig, utan äfven deri, att densamma 
undertecknats (vare sig med namn eller märke) af utställaren. 
Huruvida vittnens underskrift derjemte^ erfordras, är i olika fall 
olika afgjordt. 

Skrift är form i följande fall: 1) öfverlåtande af egande- 
rätten till fastighet, enligt 1 kap. 2 § Jordabalken; tvenne 
vittnens underskrift erfordras äfven ^). 2) Medgif vande af inteck- 
ning för fordran i fastighet, enligt 1 och 4 §§ Inteckningsförord- 
ningen; äfven här fordras vittnens underskrift samt dessutom, att 
medgifvandet tecknats på fordringshandlingen. Detsamma gäller 
enligt Kongl. Förordningen den 13 April 1883 § 3 i fråga om förlags- 
inteckning. 3) Upplåtande af nyttjanderätt, afkomsträtt eller ser- 
vitutsrätt, som gifver rätt till inteckning, enligt §§ 39, 54 och 55 
Inteckningsförordningen ; vittnens underskrift ej nödvändig. 4) Full- 
makt att föryttra och medgifva inteckning-) för fordran i annans 
fastighet, på grund af 10 kap. 1 § Jordabalken. Detsamma torde ock 
gälla fullmakt att med inteckningsrätt upplåta nyttjanderätt, af- 
komsträtt eller servitutsrätt i annans fastighet ^). Vittnens under- 
skrift är ej som form *) föreskrifven. 5) Äktenskapsförord enligt 8 



^) Med afseende på betydelsen af vittnenas jäfvighet, se rättsfall i N. J. 
A. I s. 498, IV s. 248, V s. 369. 

*) Jfr Kongl. Förordningen om lagfart etc. af jernväg den 15 Oktober 
1880 § 10. 

') Se Teyggeb, »Om fullmakt», s. 137. 

*) På grund af skedt missförstånd vilja vi påpeka, att då det i sistnämnda 
arbete s. 7 säges, att fullmakt att försälja fastighet icke behöfver vara bevitt- 
nad, så är meningen, såsom af sammanhanget tydligen framgår, endast den, 
att vittnens underskrift på fullmakten icke är form, d. v. s. vilkor för full- 
maktens giltighet. Huruvida deremot domaren, i händelse fullmakten ej är be- 
vittnad, har att i analogi med stadgandet i § 40 Inteckningsförordningen höra 
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kap. 1 och 2 §§ Giftermålsbalken; tvenne vittnen skola underskrifva 
detsamma. 6) Bouppteckning enligt 9 kap. 1 § Arfdabalken : 
»skrifve ock samma uppteckning under, der den gälla sJcalh. 
7) Arfskifte jemlikt 12 kap. 11 § Arfdabalken; gode männens 
underskrift synes vara att betrakta såsom form. 8) Skriftligt 
testamente jemlikt 16 kap. 1 § Arfdabalken. Skrift är visserligen 
ej form för den testamentariska dispositionen i den meningen, 
att ett muntligt testamente skulle vara ogiltigt, men deremot i 
det afseendet, att om testamentet gjorts skriftligen, samma regler 
äro att tillämpa, som om skriften vore ett vilkor för testamentets 
giltighet. Vittnens underskrift är nödvändig utom i det i lagen 
särskildt omnämnda undantagsfallet. Derom är man emellertid 
ej ense, om vittnens underskrift är tillräcklig *), eller om icke 
vittnenas hörande på ed vid domstol är vilkor för det skriftliga, 
liksom för det muntliga, testamentets giltighet ^), Den förra 
åsigten synes emellertid på senare tider hafva vunnit terräng i 
praxis ^). 9) Lösöreköp enligt Kongl. Förordningen den 20 No- 
vember 1845. Skrift och vittnens underskrift etc. foi^dras för lös- 
örenas skyddande mot utmätning för säljarens skuld, men äro der- 
emot ej vilkor för köpets giltighet i öfrigt. 10) Vexel, såsom 
stadgas i § 1 (jfr § 5) Vexellagen af den 7 Maj 1880; en vexel- 
fcrpliktels« kan man nemligen endast i skriftlig handling åtaga 
sig. 11) Rättegångsfullmakt ^); enligt 15 kap. 4 § Rättegångs- 
balken är skrift ^) form jemte ett muntligen inför domstolen gjordt 
förordnande. Att sålunda skrift icke är den enda formen, är 
tyiJligen intet hinder för att, der den användts, i allo samma 



fullmaktens utfärdare, innan lagfart eller inteckning beviljas, är en helt annan 
fråga, som möjligen kan vara att besvara jakande. Obs. dock rättegångs- 
fullmakten. 

O Se NoRDLiNG, >Föreläsningar öfver Arfdabalken», Upsala 1885, s. 235 f. 

2) Detta är Olivecronas mening, »Testamentsrätten», Upsala 1880, s. 271 f. 

3) Jfr rättsfall i N. J. A. XIII s. 53. 

■*) Med afseende på stämnings delgifning, jfr rättsfall i N. J. A. III s. 405. 

**) Jfr Lag angående meddelande af rättegångsfullmakt genom telegram 
den 13 Juli 1887 samt § 25 mom. 2 i Lag angående liandelsregister, firma och 
prokura den 13 Juli 1887. 
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regler gälla, som då den är uteslutande föreskrifven. 12) Hvad 
som sagts om rättegångsfullmakt har äfven sin tillämpning på 
hustrus bifall till af mannen gjord fastighetsförsäljning etc, då 
sådant enligt 11 kap. 1 § Giftermålsbalken erfordras. Då til- 
låtelsen gifves skriftligen, torde lagstiftaren hafva närmast tänkt 
sig densamma ske på det sätt, att hustruns bevittnade namn sättes 
under sjelfva föryttrings- eller pantsättningshandlingen. 

Förutom i de nu uppräknade fallen stadgas skrift såsom 
form för vissa rättshandlingar enligt speciallagar, såsom Sjölagen, 
Legostadgan o. s. v., hvilka fall det emellertid skulle blifva för- 
enadt med för stor omgång att här urskilja. Deremot kan det 
vara lämpligt att nämna, att skrift ej är form vid arfvingars öfver- 
enskommelse att lefva i bo oskifto (11 kap. 1 § Arfdabalken), 
icke ens om någon af arf vingarn e är omyndig ^), samt icke heller 
vid handelsbolag 2). 15 kap. 1 § Handelsbalken synes visserligen 
göra skriften till form, men om än detta varit lagstiftarens mening, 
torde denna bestämmelse hafva så småningom förlorat sia giltig- 
het 3). 

Då nu skrift är form *), kunde det synas, som om detta endast 
borde ega betydelse, då man hade att afgöra den rättsliga verkan 
af den i handlingen innehållna förklaringen, men deremot icke, 
då frågan gälde beviset för afgifvandet af ifrågavarande skriftliga 
förklaring. Med andra ord, föreskriften om den skriftliga formen 
borde hafva den verkan, att en muntlig förklaring af den ifråga- 
varande beskaffenheten komme att i juridiskt afseende vara en 
nullitet, liksom ock att den skriftliga Handlingens innehåll icke 



^) Jfr dock Lagus a. a. s. 48 f. 

^) Med afseende på aktiebolag, jfr Hagsteömee, »Om aktiebolag enligt 
svensk rätt», Upsala 1872, s. 146 f. 

^) Se dock MoNTGOMERY, »Om bolagskontraktet i 1734 års lag», Helsing- 
fors 1870, s. 100 f. 

*) Jfr den föregående framställningen med utredningen af frågan hos 
Lagus a. a. s. 46 f., Lindblad, »Bevisning inför rätta», s. 161 — 164, Bboomé 
a. a. s. 203, Ask, »Om formaliteter vid kontrakt», Lund 1887, s. 109 — 128. På 
någon närmare granskning af de i nämnda arbeten uttalade åsigter kunna vi 
icke här inlåta oss. 
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genom muntliga uttalanden kunde förändras eller modifieras ^), 
ehuru det visserligen genom sådana kunde belysas och blifva lättare 
begripligt. Man har emellertid icke begränsat den skriftliga 
formens betydelse härtill. Redan Lagkomitén föreslog ett stad- 
gande^), så lydande: »I de fall, der lagen stadgar, att handling 
skriftligen upprättas skall, vare ty förutan ^) bevisning ej tillåten. 
Gitter någon visa, att sådan handling af olyckshändelse eller 
eljest utan hans uppsåt förkommit eller fel fått, så att den ej 
begagnas kan; då må han sin rätt annorledes styrka2>. Denna 
uppfattning af den skriftliga formens betydelse har äfven godkänts 
af teori och praxis *). Och detta synes oss ock vara fullkomligt 
riktigt. Sant är visserligen, att icke hvarje formföreskrift eger 
betydelse för bevisningen. En viss form kan nemligen vara 
stadgad blott och bart derför, att man velat hafva en garanti för 
allvaret med den förklaring, som en person afgifver. Så var 
t. ex. fallet med det i äldre rätt vid vissa rättshandlingar före- 
skrifna handslaget, med afseende på hvilket det tydligen icke 
kunde komma i fråga, att det skulle kunna tjena som bevis för 
rättshandlingen, utan fastmera sjelf genom andra bevismedel 
måste ådagaläggas. Jemte den stadgade formens betydelse i nu 
angifna riktning kan den emellertid af lagstiftaren vara afsedd 
att för framtiden lemna en tillförlitlig bild af innehållet i den i 
rättsligt afseende betydelsefulla handling (vanligen rättshandling), 
för hvars giltighet den är föreskrifven. Detta måste man antaga 
hafva varit lagstiftarens mening, så snart formen är af beskaffen- 
het att derför lämpa sig. Detta är, såsom lätt inses, fallet med 



^) Jfr rättsfall i J. A. II s. 69. Bevis derom, att den skriftliga förkla- 
ringen af en eller annan orsak saknar rättslig verkan, kan tydligen föras 
genom annat än skrift. Se rättsfall i N. J. A. XIV s. 65. 

^) 21 kap. 4 § RättegängsbaU^en. 

') >Ty förutan» synes, enligt Komiténs mening, betyda, »om sådan 
handling ej npprättats skriftligen>. Jfr motiven s. 309. I så fall blir stad- 
gandet emellertid ej fullständigt. Stadgandets lydelse hdndrar dock ej att 
fatta nämnda uttryck såsom innebärande: »om dylik handling ej kan företes». 

*) Jfr förutom ofvan anförda författare, Schmidt i . J. A. II s. 56 f. 
och Naumann i N. T. II s. 1—12. 
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skrift, när den stadgats som form; och då så är förhållandet, kan 
tydligen lagstiftarens afsigt endast vinnas derigenom, att skriften 
blir det eiada medel, hvarigenom parten får bevisa den ifråga- 
varande rättshandlingen. Endast derigenom, att andra bevismedel 
uteslutas, vinner man den säkerhet för, att rättshandlingens innehåll 
riktigt återgifves, som lagstiftaren med sin bestämmelse afsåg. 
Ar emellertid icke en afskrift, hvars riktighet år oomtvistad, till- 
fyllest? I densamma finnes allt det återgifvet, som originalet 
skulle bevara åt framtiden. Onekligen; dess likställighet med 
originalet förhindras dock af en annan omständighet, nemligen 
den, att då skrift är form, måste skriftens tillintetgörande med 
vederbörande parters samtycke anses vara ett giltigt sätt, hvari- 
genom icke blott förbindelsens upphörande ur handlingen kon- 
stateras utan ock sjelfva*den rättshandling, som skriftligen ingåtts ^), 
kan upphäfvas. Att handlingens förstörande skett i nu nämnda 
afsigt, presumeras; påstår ena parten ett annat förhållande, är 
han derför bevisskyldig -). Detta bevis kan tydligen lika litet 
föras genom en afskrift som genom vittnen eller annan bevisning, 
som blott ådagalägger, att en hufvudskrift af an^ifven beskaffenhet 
funnits. Först sedan beviset om originalets förstörande eller bort- 
kommande utan vederbörandes samtycke blifvit fördt, är afskriften, 
liksom öfrig bevisning om den skriftliga afhandlingens innehåll, 
i stånd att ersätta detsamma. 

Ett liknande inflytande på sättet för bevisningen, som då 
skrift är form, eger densamma, då den är bärare af en viss rättig- 
het, som har sitt stöd i den i densamma innehållna dispositionen. 
Så är fallet med innehafvarepapper, orderpapper, rektapapper ^). 
Den i dessa skedda förskrifningen har gjort gäldenärens betal- 



^) Jfr rättsfall hos Backman, »Juridisk handbok», Stockholm 1883, s. 194. 

2) Jfr rättsfall i N. J. A. XII s. 449. 

^) Man kunde tycka, att i dessa fall skrift i sjelfva verket vore form. 
Aktgifver man emellertid derpå, att en utfästelse t. ex till innehafvaren kan 
ske på det viset, att jag muntligen utfäster mig att till den, som innehar t. ex. 
en- viss af mig lemnad glaskula, märke etc, betala ett visst belopp, torde man 
lätt inse, att vid förevarande förbindelser skrift icke är form. 
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ningsskyldighet beroende deraf, att den i hvarje fall berättigade 
företer ocli återställer den skriftliga handlingen. Kan han icke detta, 
så eger han, strängt taget, icke någon rätt att fordra betalning. 
Af billighetsskäl må man nu medgifva honom rätt att vara befriad 
från skyldigheten att förete handlingen, så vida han kan bevisa, att 
densamma utan hans eget eller någon annan dertill berättigads 
vållande förstörts eller på annat sätt bragts ur vägen. Praxis 
går emellertid i en annan riktning. Icke handlingens egenskap 
af bärare af fordringsrätten utan endast dess karaktär af att vara 
löpande tillskrifver man någon betydelse, och detta icke ens i 
den utsträckning, sakens natur sjnies oss fordra ^). 

Innan vi lemna dessa handlingar, som äro bärare af disposi- 
tioner, hafva vi att besvara tyenne frågor; den första gäller, hyera 
bevisskyldigheten åligger för påståendet, att en handling af nu 
angifna beskaffenhet utfärdats, den andra afser skilnaden mellan 
dessa handlingar och skrifter, som upprättats och emellan parterna 
vexlats blott för att tjena såsom bevis för de i dem innehållna 
dispositioner. 

Hvad den första frågan angår, anse vi, att då en person gör 
mot en annan gällande t. ex. en fordringsrätt och denne andre 
väl erkänner, att fordringsrätten uppkommit, men derjemte påstår, 
att t. ex. en löpande skuldsedel lemnats vid samma tillfälle, är 
detta ett förnekande af uppkomsten af en sådan fordringsrätt, 
som motparten sagt sig ega, och denne måste således, derest han 
ej vill taga svarandens uppgift för god, ådagalägga uppkomsten 
af en fordringsrätt, der betalningsskyldigheten ej är beroende af 
en skriftlig: handlings företeende. Gäldenären är således icke be- 
visskyldig för sitt påstående, att ett papper, som är bärare af 
rättigheten, vid dennas stiftande gafs, utan motparten, som påstår 
ett annat förhållande, är bevisskyldig derför. 

Beträffande der ef ter den andra frågan, torde det riktiga 
svaret på densamma vara det, att skilnaden i fråga om bevis- 

Se rättsfall i N. T. II s. 523, V s. 678, VIII s. 254, i N. J. A. I s. 308, 
VI s. 80. Jfr Nordlins, »Förhandlingen om rätt», s. 89 f. 
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ningen mellan betydelsen deraf, att en vanlig urkund af den berät- 
tigade erhålles och att den urkund, som ges, är bärare af rättigheten 
eller, för att taga ett specielt fall, skilnaden deremellan, att borge- 
nären erhåller en icke-löpAnde skuldsedel och att han erhåller 
en löpande ^) skuldsedel, är den, att i förra fallet måste gäldenären, 
äfven om borgenären ej företer skuldsedlen, betala den utfästa 
summan, så snart han icke kan påstå, att densamma redan är be- 
tald, under det att i senare fallet äfvén under nämnda förut- 
sättning betalningsskyldighet kan först då åläggas gäldenären, när 
borgenären derjemte bevisat den skriftliga handlingens förstörande 
på sätt ofvan nämnts 2). Deremot öfverensstämma dessa begge 
fall deri, att om gäldenären påstår, att han fullgjort den för- 
pliktelse, som han i den ifrågavarande handlingen åtagit sig, 
är han icke bevisskyldig för detta påstående, såvida motparten 
icke kan förete handlingen eller icke är i stånd att bevisa, att hand- 
lingen förstörts eller kommit undan under omständigheter, som icke 
berättiga till antagande af en afsigt hos den dertill befogade 
att upphäfva den i densamjna af utfärdaren åtagna förbindelse ^). 
Denna verkan af utställandet af en särskild urkund, hvari den för- 
pliktande viljeförklaringen innehålles, att, så snart urkunden ej 
kan företes, utfärdarens uppgift, att densamma i följd af för- 
pliktelsens upphörande till honom återgifvits eller förstörts, tages 
för god, till dess ett annat förhållande ådagalägges, hafva vi icke 
sett, att praxis nekat att erkänna, utan i de af Högsta Dom- 
stolen behandlade mål, hvilka vi känna till och hvari gäldenären 
förpliktats betala det utfästa beloppet mot qvitto, oaktadt fordrings^ 



') Vi bortse nu ifrån dess löpande egenskap och fasta oss blott dervid, att 
den är bärare af fordringen. Att vi ej såsom exempel anföra ett s. k. rekta- 
papper beror derpå, att dylika, der skriften ej är form, äro temligen obekanta 
för svensk teori och praxis. 

^) I hvad mån det kan vara lämpligt att till borgenärens förmän tillåta 
amortisationsförfarande, är tydligen en fråga, som det icke varit vår afsigt 
att besvara. Svensk rätt känner ett dylikt förfarande endast beträffande 
vexlar. Se § 3 i Kongl. Förordningen den 7 Maj 1880. 

') Denna verkan har icke hvarje skriftligt åtagande af en förbindelse, 
ntan endast ett sådant, der skriften är urknnd i den af oss antagna betydelsen. 



139 

handlingen ej kunnat af borgenären företeSj^hafgäldenären aldrig 
påstått, att skulden skulle lia upphört ^). Huru skall nu d«nna 
fördel, hvad bevisskyldigheten angår, kunna förklaras? Man har 
sagt, att i upprättandet och gifvandet af en skriftlig handling å 
en obligatorisk rätt ligger en öfverenskommelse om bevisskyldig- 
heten af det innehåll, att om icke skriften företes, gäldenären är 
fri från bevisskyldigheten för att obligationen upphört. Ar detta 
riktigt, då är otvifvelaktigt gäldenären bevisskyldig för, att dylik 
handling gifvits, då han erkänner skuldens uppkomst, men påstår, 
att dervid sådan handling upprättats, och detta deremot bestrides 
af borgenären, hvilken påstår, att någon skriftlig handling aldrig 
upprättats. Aftalet om bevisskyldigheten d. v. s. den skriftliga 
handlingens gifvande är nemligen i så fall en sjelfständig öfver- 
enskommelse jemte den gjorda utfästelsen, och på samma sätt 
som den, hvilken erkänner en förbindelse men påstår, att den är 
förenad med ett resolutivt vilkor, måste bevisa detta, blir ock i 
detta fall gäldenären bevisskyldig för öfverenskommelsen angående 
bevisskyldigheten. Kan han ej föra det bevis, honom i detta afseend^ 
åligger, blir han således ålagd att betala, äfven om han påstår, 
att skulden sedermera upphört, och att dervid den enligt hans på- 
stående gifna handlingen till honom återstälts och sedan förstörts. 
Ett dylikt resultat tro vi ej, att det varit lagstiftarens mening att 
åvägabringa 2). I så fall skulle nemligen aldrig en gäldenär, som 
vid skuldens stiftande gaf revers å densamma, sedermera, då han 
vid betalningen återfick den, våga förstöra densamma och således 
njuta den med det antagna aftalet om bevisskyldigheten af sedda 
fördelen. Borgenären behöfde blott, sedan gäldenären väl erkänt 
skuldens uppkomst, förneka utfärdandet af särskild skuldsedel, för 
att bevisskyldigheten om ett annat förhållande skulle falla på 
gäldenären, under det att han sjelf fick tillgodonjuta beviskrahen 

O Se rättsfall i . N. T. IX s. 193, N. J. A. I s. 87, IV s. 239, VIII s. 
551, XI s. 210. 

2) Det i N. J. A. XII s. 312 anförda rättsfall ådagalägger icke någon 
motsatt uppfattning hos lagskiparen, ty der var gäldenären särskildt för- 
pliktad att utställa den ifrågavarande reversen å en redan förut existent skuld. 
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af gäldenärens erkännande angående skuldens uppkomst. All fördel 
af urkundens upprättande skulle således komma att ligga på bor- 
genärens sida, under det att han icke ens behöfde bevara den 
skrift, han till sin säkerhet erhållit. Då vi ej kunna taga detta 
resultat för godt, måste vi således förkasta, åsigten om, att ett 
.särskildt aftal om bevisskyldigheten ligger i öfverlemnandet af 
en urkund, hvari den ifrågavarande utfästelsen göres. Vi an.- 
se deremot, att då den ifrågavarande dispositionen göres skrift- 
ligen i en för dess ådagaläggande i framtiden särskildt upp- 
rättad urkund, den af gäldenären åtagna förbindelsen har det 
innehåll, att han utfäster sig att erlägga det ifrågavarande be- 
loppet mot det, att urkunden för honom företes, för så vidt han 
för fullgörande af den honom åliggande bevisskyldighet om för- 
bindelsens upphörande kan hafva något intresse i urkundens 
företeende. Detta intresse förefins tydligen, då han påstår, att 
urkunden på grund af förbindelsens upphörande förstörts och 
derför icke kan företes. Vore nemligen motpartens rätt icke be- 
rt)ende af det förenämnda vilkoret, hade gäldenären skyldighet 
att bevisa upphörandet af den förpliktelse, han åtagit sig. 

Derigenom att vi sålunda fått öfverenskommelsen i fråga om 
bevisskyldigheten att utgöra ett moment af sjelfva utfästelsen, 
ett vilkor, hvaraf skyldigheten att fullgöra den i densamma ut- 
fästa prestationen under viss förutsättning är beroende, blir följden 
den, att då gäldenären, när motparten gör gällande sitt anspråk 
på prestationens fullgörande under påstående, att (iensamma icke 
är på nu nämnda sätt vilkorlig, förklarar, att hans utfästelse af 
prestationen var af ett dylikt vilkor beroende, är detta ett s. k. 
nekande per positionem, som måste tagas för godt, ända till dess 
motparten bevisar, att utfästelsen varit ovilkorlig. 

Af den nu angifna grunden till detta resultat följer emeller- 
tid å andra sidan, att såvida gäldenären påstår, att, sedan han 
väl gjort en ren utfästelse, parterna öfverenskommit om upp- 
rättande af en urkund öfver den ifrågavarande dispositionen, 
hvilken urkund sedermera af honom lemnats till motparten, så 
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innebär detta ett påstående, att en särskild öfverenskommelse 
angående bevisskyldigheten mellan parterna gjorts, något, hvarför 
gäldenären, i händelse af bestridande från motpartens sida, blir 
bevisskyldig. 

Betydelsen af upprättandet af en särskild urkund, hvari den 
i hvarje fall ifrågavarande dispositionen göres, är således den, 
att handlinoffen måste företes, såvida utställaren skall blifva bevis- 
skyldig, för att hans förpliktelse ur densamma upphört. Man har 
emellertid icke ansett urkundens betydelse vara härmed uttömd, 
utan man har tillerkänt den- verkan äfven i andra afseenden. Så har 
NoRDLiNG ^), hvilken, såsipm vi ofvan nämnt, anser, att käranden 
i regel är bevisskyldig icke blott för den yrkade rättens upp- 
komst utan äfven för dess icke-upphörande, påstått, att då skrift- 
lig handling-) utfärdats och lemnats käranden af motparten, så 
har »ett visst faktiskt förhållande, sådant det i handlingen är an- 
gifvet, blifvit fastslaget såsom bestämmande för rättsförhållandet 
i fråga». Den skriftliga handlingen vore »derför till förmån för 
mottagaren ett bevismedel för rätt mot utfärdaren enligt hand- 
lingens innehall, och detta ej blott vid tiden för hennes utfärdande, 
utan för rätten såsom bestående, för en fortfarande rätt». Samma 
kraft, som urkundsbeviset i förevarande afseende eger, har enligt 
NoRDLiNG, tagandet af vittnen på det rättsfaktum, hvarpå man stö- 
der en rättighet. Derest nu urkund öfverlemnats eller vittnen, sär- 
*skildt tagits på det rättsfaktum, som gifvit upphof till den ifråga- 
varande rättigheten, komme motparten, med afseende på bevis- 
skyldigheten för rättighetens upphörande i samma ställning, som 
käranden var beträffande dess existens, d. v. s. derest han ej förser 
sig med skrift eller tager vittnen å det faktum, hvarigenom förbin- 
delsen upphört, måste han hålla till godo med ett kärandens modi- 
fierade erkännande ^ af upphäfvandet, såvidt han ej förmår veder- 
lägga modifikationen. Det praktiska resultatet af denna åsigt, 

i hvad angår urkundsbeviset, blir således det, att när dylik hand- 

_ I 

^) »Förhandlingen om rätt», s. 31 f., s. 77 f. v ^ 

*) Urkund enligt vår terminologi. 
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ling gifyits, måste utfärdaren, då han fullgör sin förbindelse enligt 
densamma, utan att handlingen förstöres, återlémnas eller förses 
med qvittering, fordra qvitto å eller särskildt anmoda personer 
att vara närvarande vid fullgörandet, såvida han icke skäll helt 
och hållet ligga i händerna på motparten. Att vittnen tillfälligt- 
vis åsett betalningen, eller att de mest bindande omständigheter 
ådagalägga densamma, räddar honom icke, såvida motparten är 
nog försigtig att erkänna betalningen, men t. ex. bifogar, att för- 
bindelsen å ny o enligt parternas öfverenskommelse upplifvats. 

Denna bevisteori anser Nordling äfven böra betraktas så- 
som erkänd af den svenska rätten. Särskildt de i 9 kap. 1 §, 
10 kap. 1 § samt 12 kap. 1 § Handelsbalken af lagstiftaren till 
försträckningsgifvaren, pantsättaren och deponenten gifna råd, 
att göra försträckningen, pantsättningen eller depositionen »med 

* 

vittnen eller taga bref dera», böra enligt Nordlings mening ^) 
uppfattas på det sätt, att lagstiftaren, låt vara mera omedvetet, 
hyllat hans i det föregående framstälda åsigt. Mot en clylik 
uppfattning af nämnda af lagstiftaren gifna anvisningar i fråga 
om bevisningen, torde man kunna göra gällande, att desamma 
endast i det fall kunna anses utgöra ett bevis för den af NoRD- 
LiNG antagna verkan af tagandet af skriftlig handling eller af 
vittnen på ett rättsfaktum^ att lagstiftaren verkligen utgått ifrån 
NoRDLiNGs åsigt angående bevisskyldighetens fördelning mellan 
parterna, då skrift eller vittnen iche tagits på det ifrågavarande* 
rättsfaktum. Riktigheten af denna senare åsigt torde nemligen icke 
framgå ur berörda af lagstiftaren gifna råd. Antag nu, att nämnda 
åsigt icke gjort sig gällande i den svenska rätten ^) och att således 
tagande af bref eller vittnen på ett rättsfaktum icke skulle gagna 
den, som gjorde det, mera än om han på annat sätt bevisade 
detsamma, så står man inför frågan: hvarför skulle lagstiftaren 
på nu nämnda sätt begränsa sina råd? Svaret på denna fråga 



') Hvad den af Nobdling gjorda, anslående bevisföringen för hans åsigt 
.angår, måste vi inskränka oss att hänvisa till ofvannämnda arbete. 
^) Jfr hvad mot i fråga varande åsigt anförts å s. 31 — 35. 
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är det, att då lagstiftaren ville ange de bevis, som den enskilde 
borde förskaflfa sig redan vid rättsförhållandets stiftande, kunde 
han endast nämna skrift och tagna vittnen. Icke hade det väl 
varit möjligt för lagstiftaren att anmoda försträckningsgifvaren 
att inför domstol lemna försträckningen eller att förskaffa sig , 
indicier för densammas gifvande? Ett råd om att förskaffa sig 
motpartens muntliga erkännande af försträckningen vore att gå 
öfver ån efter vatten, ty för att ge ftill säkerhet måste ju erkän- 
nandet ske vid försträckningen och inför vittneri. Ett råd att 
gifva försträckningen etc. i tvenne personers tillfälliga närvaro 
vore en alltför -stor abnormitet, för att lagstiftaren skulle kunnat 
göra sig skyldig till densamma. För honom återstod således 
endast att uppmana fordringsegaren att taga bref eller vittnen 
på i fråga varande Tättsfaktum. 

Ar emellertid orsaken, till att lagen särskildt nämner till- 
kallade vittnen och bref, icke den af oss nu angifna, så torde 
man kunna ifrågasätta, om den icke varit den, att vid ifråga- 
varande bestämmelser lagstiftaren, låt vara mera dunkelt, tänkt 
sig bref eller vittnen såsom uteslutande bevismedel. Detta kun- 
de synas framgå af följande förhållande. I Lagkommissionens 
förslag hade 12 kap. 6 § Handelsbalken följande lydelse: »Nu 
vill ej den, som godset emottog, hafva det längre i förvar; säge 
då honom till som insatte, att han må taga det åter. Gör egaren 
det ej; stånde sjelf allan fara». Vid denna paragraf påminde 
Borgareståndet vid 1734 års riksdag, att näst orden: »säge då 
honom» måtte tilläggas : »med vittnen till som insatte». Härpå 
svarades, »att man ej velat föreshrifva sättet, allenast han eljest 
kunde bevisa det; och satte man »med vittnen» kunde mången 
ej åtnöja sig med bref, utan fordra vittnen». Hvar efter Stän- 
derna funno för godt att, till upplysning för de enskilde, skulle 
näst orden: »insatte, att han må taga det åter» tilläggas: »och 
tage bevis dera» ^). Var nu Lagkommissionens mening att i sitt 

') Se >Lagkommissionens förslag till Sveriges Rikes Lag af år 1734», Stock- 
holm 1841, s. 110. 
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svar betona, »att man i förevarande fall ej velat föreskrifva sättet 
för bevisningen», följer deraf, att då sättet för. densamma angif- 
vits i de ofvan behandlade lagrummen, afsigten dermed varit att 
stadga tagna vittnen och bref såsom uteslutande bevismedel (möj- 
ligen jemte eget erkännande).. Låg deremot tonvigten derpå, att 
^^mången kunde ej åtnöja sig med bref», såvida föreskrift gafs 
om tillsägelse »med vittnen», så har Komfmissionen dermed uttalat, 
att den öjelf, äfven om vittnen föreskrifvits, ej så skulle hafva 
uppfattat saken, hvaraf följer, att den med bestämmelsen i ofvan 
berörda lagrum om »bref eller vittnen» endast afsåg detsamma, 
som om råd gifvits de enskilde »att taga bevis». Vare öig nu 
det ena eller andra varit Kommissionens mening, synes oss hvarje 
stöd saknas för det antagande, att man velat tillerkänna ett bevis 
genom bref eller tagna vittnen annan verkan än hvarje annat 
fullständigt bevis om försträckningen, pantöfverlemnandet ell^r 
depositionen. 

Liksom vi ej kunna erkänna riktigheten af nu granskade 
åsigt om urkundens betydelse i fråga om beskaffenheten af det 
bevis, motparten måste föra för upphöi-andet af den i densamma 
åtagna förpliktelsen, anse vi oss böra förneka ^), att upprättandet 
af en urkund, äfven i sådana fall, då skrift ej är form, skulle hafva 
den verkan, att annat än skriftligt bevis icke skulle kunna godkän- 
nas, såvida den genom urkunden förpliktade ville gura gällande, 
att den ifrågavarande rättshandlingen icke hade det innehåll, som 
genom skriften återgåfves, eller innehöll e något derutöfver. Denna 
mening har af Högsta Domstolen upprepade gånger förkastats -), 
och detta, såvidt vi kunna inse, med full rätt. Vore den riktig, 
fordrade onekligen konseqvensen, att äfven sådana omständig- 
heter, hvarigenom det genom skriften grundlagda rättsförhållandet 
sedermera modifierades eller upphäfdes, blott genom skriftligt 

*) Hvad den franska rättens bestämmelser i denna fråga liksom Öfver- 
hnfvndtaget i fråga om bevisurkunder angår, kunna vi inskränka oss till att 
hänvisa till Apzelius, »Grunddragen», s. 112—115. 

^) Jfr rättsfall i N. J. A. I s. 502 (se dock ssk. Olivecronas yttrande), 
VI s. 26, 69, 131, VIII s. 535, X s. 177 (motiveringen). 
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bevis, åtminstone i förhållande till tredje man i god tro, skulle 
kunna ådagaläggas. Så långt har man emellertid ej sätt i fråga 
att gå; det steg, man velat taga, kom derför att sväfva i luften. 
Med hvad vi nu mot sist berörda åsigt anfört står det ej i strid, 
att vid löpande förbindelser tredje man icke behöfver böja sig 
för muntliga öfverenskommelser, som han ej känt eller bort känna; 
hans obundenhet deraf beror nemligen på den i förbindelsen gjorda 
utfästelsens sjelfständiga riktning mot hvarje innehafvare. Icke 
heller är det något undantag från nu angifna regel, att i vissa 
fåll mimtligen gjorda öfverenskommelser kunna anses genom den 
sedermera upprättade urkunden modifierade eller rent af upp- 
häfda. Der af omständigheterna framgår, att detta varit parternas 
afsigt vid den skriftliga handlingens författande, bör tydligen 
domaren derefter rätta sitt bedömande af förhållandet mellan den 
muntliga förhandlingen och den upprättade urkunden. r 

Sedan vi nu angifvit dels skriftens betydelse såsom form, 
dels öok verkan af skrifts utfärdande, der den icke är form, 
återgå vi till det yttrande, vi i det föregående haft, att då afgif- 
vandet af den i handlingen innehållna förklaringen är factum pro- 
bandum, sammanfalla handlingens formela och materiela beviskraft, 
och densamma ådagalägger till fullo den ifrågavarande förkla- 
ringens afgifvande. Derest denna förklaring är en viljeförklaring, 
särskildt en på en rättsförändring riktad sådan, en rättshandling, 
kräfves ofta *) för dess fullbordan icke blott, att förklaringen i 
den skriftliga handlingen afgifvits, utan äfven att sjelfva hand- 
lingen af utställaren eller å hans vägnar utgifvits. Der nu den i 
handlingen innehållna viljeförklaringen är af angifven beskaffenhet, 
^r det klart, att handlingen ensam icke är i stånd att åstadkomma 
det bevis, som fordras för antagandet uti förevarande fall af en 
fullbordad rättshandling. ' Det fordras nemligen ett ytterligare 
bevis, hvilket den skriftliga handlingen icke kan lemna, nemligen 
derom, att handlingen af utställaren eller med hans vilja utgif- 

*) I hvilka fall, angifver civilrätten. Jfr Tryggbr, >Den nordiska vexel- 
xätten> i N. J. A. 1883, Afd. II h. 1 s. 20. 

Trygg er f Om skriftliga bevis. 10 
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vits. Detta bevis skulle emellertid oftast vara synnerligen svårt 
att föra, med anledning hvaraf handlingens innehafvande af den. 
ur densamma berättigade eller af annan för hans räkning anses 
medföra presumtion derom, att handlingen vederbörligen utgifvits af 
,dess utställare. Påstår denne senare ett annat förhållande, är det 
han, som derför blir bevisskyldig. Så t. ex. om han vill göra 
gällande, att handlingen från honom stulits eller med våld tagits 
eller på annat sätt utan hans åtgörande kommit ur hans besitt- 
ning och i dens hand, som stöder sin talan på handlingen. Det- 
samma gäller ock, om han visserligen erkänner utgifvandet, men 
gör gällande en omständighet, som gjort detsamma för honom 
icke bindande. Sålunda har utfärdaren, såsom vi i det föregående 
påpekat, att bevisa tvång eller förledande till utgifvandet. Det- 
samma gäller om den s* k. exceptio non numeratae pecuniae ^)y 
hvarmed vi, till skilnad från förebärandet af tvång eller förle- 
dande, förstå det fall, då skuldebrefvets utställare gör gällande^ 
att handlingen lemnats i annan afsigt än som utfästelse, eller att 
förutsättningen för den i densamma gjorda utfästelsens giltighet 
var, att utställaren sedermera skulle erhålla valuta. Då föreva- 
rande invändningar göras gällande, är det ingalunda tillräckligt 
att bevisa, att valuta icke vid utgifvandet erhölls, icke ens om 
motparten erkänner, att valuta förut eller sedermera icke gif- 
vits, utan det fordras, att bevis föres derom, att enligt parternas 
förutsättning emottagaren af handlingen skulle hafva gifvit va- 
luta före ellei* borde gifva sådan efter handlingens utgifvande. I 
förra fallet är utställaren bevisskyldig, för att valuta icke gifvits^ 
i senare är deremot fordringshafvaren skyldig att bevisa 2), att 
han verkligen gifvit valuta. Att nu nämnda jäf mot den skrift- 
liga urkunden, tvång och förledande, bristande valuta, äfven om 
de till fullo bevisas, i vissa fall sakna betydelse ^), är en sak» 



O Jfr rättsfall i J. A. XXIX s. 473, N, J. A. VIII s. 258. 
2) Jfr rättsfall i N. J. A. VI s. 189. 

') Orsaken., h var för Promnlgationslagen till Utsökningslagen § 10 mom. 2 
blott talar om tvång och förledande men ej om exceptio non nnmeratae pecnnia» 
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som tillhör civilrätten och faller utom processrättens område. 
Detsamma är ock fallet med den rättsliga betydelsen af öfriga 
erinringar, som af handlingens utställare kunna göras mot giltig- 
heten af den rättshandling, som fått ett uttryck i densamma. 

Sedan vi såjunda in på civilrättens område följt den i den 
skriftliga handlingen innehållna förklaringen, då densammas afgif- 
vande var factum probandum, komma vi till det fall, då förklaringen 
är ett erJcännande af utfärdaren, vare sig omedelbart riktadt på 
tillvaron af ett visst rättsförhållande, hvaröfver utställaren eger 
dispositionsrätt, eller ock gående ut på konstaterandet af ett 
visst rättsfaktum, som är grund till det ifrågavarande rättsför- 
hållandet. Då ett erkännande af ett för en person förpliktande 
rättsförhållande, såsom förut nämnts, innebär en disposition med 
det erkända rättsförhållandet såsom innehåll, så är klart, att ett 
dylikt erkännande erbjuder någon olikhet, mot hvad i det föregå- 
ende sagts, endast i det fall, då erkännandet går ut på rättsför- 
hållandet såsom existerande redan vid en föregående tidpunkt, 
samt dess uppkomst vid nämnda tidpunkt är factum probandum. 
Såvida förutsättningarne för en giltig disposition äro tillstädes, 
är det tydligt, att utställaren måste låta behandla sig, som om 
rättsförhållandet vid den uppgifna tidpunkten existerat, men 
för dem, som icke äro bundna af en dylik hans disposition, torde 
erkännandet endast kunna betraktas såsom en disposition, hvari- 
genom rättsförhållandet vid erkännandets utställande uppstod ^). 
Endast denna disposition framgår omedelbart af skriften, och 



i allmänhet, är den, att endast der tvang eller förledande skett, kan det vara 
fråga derom, att godtrosinnehaf vårens rätt skulle fä vika. Häraf följer, att man ej 
nr förevarande lagrum får draga den slutsats, att derest anmälan om icke erhållen 
valuta göres pä det i § 26 UtsÖkningslagen stadgade sätt, utställaren skulle 
vara skyddad mot innehafvaren af det löpande skuldebrefvet. 

O Jfr Stahl, »Beitrag zur Lösung der Frage, ob und in wie weit die An- 
. erkennung einen Verpflichtungsgrund bilde> i Arehiv för die civilistische Praxis 
N. F. IV s. 311. »Dagegen ist es nicht nöthig, dass mit dem Schuldanerkennt- 
niss auch i ein Zahlungsversprechen verbnnden sel, da eln stillschweigendes 
Zahlnngsversprechen in dem Schuldanerkennungsv«r^ra^(?) dessen Natur nach 
énthalten i8t.> 
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beträffande frågan om dess' förmåga att ådagalägga rättsförhål- 
landets tidigare uppkomst kunna vi hänvisa till följande fall. 

Hvad beträffar detta fall, då erkännandet är stäldt på 
ett för utställaren menligt rättsfaktum, uppstår den frågan, huru- 
vida, då en giltig disposition kan vara tillstädes, man har att 
anse erkännandet såsom en sådan, af ena eller andra innehållet, 
eller om man bör betrakta det såsom ett uttryck blott för ut- 
ställarens erinran af det faktum, som han erkänt. Det förra tro 
vi vara de£ riktiga, såvida erkännandet är gjordt i en urkund. 
Den, som utställer en dylik med nu angifna innehåll, synes oss 
-dermed hafva uttalat en vilja, att hans rättsliga mellanvarande 
till emottagaren eller dennes rättsinnehafvare i viss mån skall 
bestämmas af det sålunda konstaterade rättsfaktum. Huru länge 
urkundens innehåll skall vara afgörande, om blott till dess det 
erkända faktums existens vederlagts eller oberoende af dess san- 
ning eller ej, kan vara tvifvelaktigt. Till förmån för den senare 
åsigten skulle man kunna anföra följande. Hade den erkännande 
den aflägsnaste tanke derpå, att det skulle kunna blifi^a honom till 
någon fördel att förbehålla sig befogenheten att kasta i kull er- 
kännandet genom bevis om dess oriktighet, kunde det synas, som 
om han skulle underlåta att gifva ifrån sig den detsamma inne- 
hållande urkunden. Den disposition, som erkännandet innebure, 
vore således icke en disposition, hvarigenom urkundens utställare, 
för den händelse att motparten företedde, urkunden, åtoge sig 
bevisskyldigheten för sitt förnekande af det erkända rättsfaktums 
existens, utan erkännandet vore en disposition, hvarigenom detta 
faktum fastsloges såsom helt och hållet bestämmande rättsförhål- 
landet mellan parterna, d. v. s. en disposition af det innehåll, att 
den erkännande åtoge sig samma förpliktelse, som om det erkända 
rättsfaktum verkligen inträffat ^). Onekligen är det mögligt, att 

O Med afseende pä betydelsen af erkännande utom rätta se, jemte fömt 
anförda arbeten, Ungeb, »Zur Lehre vom Anerkennangsvertrag> i Jhebings Jabr- 
bächer för die Dogmatik des heutigen römischen nnd dentschen Privatrechts 
VIII s. 179 f. 8sk. s. 204 f., Bähb, >Der Urknndenbeweis> i samma tidskrift N. 
F. II 8. 36 f., v. Canstein, >Anerkennnng nnd Geständniss> i Zeitschrift för 
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erkännandet af ett rättsfaktum kan utgöra en disposition af nu 
angifna innehåll. Men för att antaga detta, måste vi fordra sär- 
skilda omständigheter, som häntyda på, att detta varit utfärdarens 
afsigt. Detta är först och främst fallet, då det erkända rättsfak- 
tum sjelft är en disposition af den erkännande. Den, som nu er- 
känner, att han vid ett visst föregående tillfä^Ue gjort en utfästelse 
med ett visst innehåll, har dermed tydligen uttalat en vilja att 
vara förpliktad, som om han vid nämnda tillfälle gjort den ifråga- 
varande utfästelsen. Vidare torde saken i regel böra på samma sätt 
betraktas, då erkännandet af ett rättsfaktum skett i förening med 
ett uttryckligt åtagande af den genom nämnda rättsfaktum grund- 
lagda förbindelsen; en person förbinder sig t. ex. att betala en 
till låns erhållen penningesumma. Deremot der inga omständig- 
heter af nu angifna beskaffenhet föreligga, torde det riktiga 
vara att göra erkännandets verkan beroende deraf, att dess icke- 
öfverensstämmelse med verkliga förhållandet icke ådagalägges. 
Skälet till vårt antagande af denna begränsning af dispositionen 
är icke det, att vi hålla före, att urkundens utfärdare velat för- 
behålla sig rätt till att bevisa det erkändas motsats, utan det, att 
frågan, om han skulle ega eller icke ega att genom ett dylikt bevis 
omintetgöra verkan af dispositionen, måste anses för honom främ- 
mande. Endast derpå, att emottagaren genom urkundens före- 
teende skall kunna få sin rätt, synes utställarens tanke vid 
öfverlemnandet af densamma hafva varit riktad, och då urkunden 
endast innehåller ett konstaterande af det ifrågavarande rätts^ 
faktum, torde man icke ega rätt att anse honom strängare bun- 
den, än som nu angifvits. En anmärkning mot denna mening 
hafva vi dock att upptaga till besvarande, nemligen att skäl 
synes saknas till att, såsom vi gjort, anse bevis om motsatsen 
kunna kullkasta ett utom rätta ^) gjordt erkännande af ett rätts- 



deiitschen Civilprozess I s. 356 f. Se äfven >Verhandlnngen des acht«n dent- 
schen Juristentages», Berlin 1869, I s. 283 f., ssk. s. 291 f., II s. 94 f. 

O Likstäldt med ett utom rätten afgifvet erkännande är i detta afseende 
ett erkännande, som till framtida säkerhet gifvits inför domstol. 
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faktum men deremot förklara ett inför rätta gjordt dispositivt 
erkännande af ett rättsfaktum icke kunna i den rättegången ^) 
motsatsbevisas. Det kunde synas, som om vi stode inför ett 
antingen- eller (motsatsbevis eller icke motsatsbevis), som borde 
afgöras på samma sätt i båda fallen. Ett närmare aktgifvande 
på dessa torde dock visa, att med likheten icke är så väl be- 
stäldt. Erkännandet inför rätta innebar ett afstående från rätten 
att bestrida det erkända faktum, hvilket afstående gälde blott 
den rättegången. Då parten afgaf nämnda erkännande, kunde 
han icke undgå att hafva klart för sig, att genom erkännandet 
det ifrågavarande sakförhållandet blef definitivt afgörande för 
hans mellanvarande med motparten; rättegångens uppgift att 
bringa ett slut på hvarje ovisshet i parternas inbördes förhål- 
lande kunde icke vara honom obekant, och i öfverensstämmelse 
dermed måste ock hans viljeförklaring tolkas. Annorlunda vid 
erkännande utom rättegång. Ett sådant behöfde för den erkän- 
nande endast framstå såsom ett medel att trygga motparten i 
fråga om beviset för det erkända faktum; intet hindrade, att 
det afgafs, redan innan detta faktum inträffat, för att motparten, 
då det inträffade, skulle ega ett medel att undgå den honom 
i första hand åliggande bevisskyldigheten. Att den erkännande 
icke skulle kunna befrias från detsammas menliga^ inflytande 
på hans ställning i en eventuel rättegång genom att ådagalägga, 
att det erkända sakförhållandet aldrig existerat, har man icke 
rätt att anse hafva varit hans afsigt, såvida icke särskilda om- 
ständigheter tala för en dylik tplkning af hans uttalande ^). 

Få grund af hvad således anförts, fasthålla vi vid hvad vi 
förut sagt, att det i en öfverlemnad urkund innehållna erkännandet 

O Beträffande ett under rättegäng afgifvet erkännandes (af ett faktum) be- 
tydelse i en annan rättegång, torde man erinra sig, att det icke såsom dispo- 
siti^m kan i denna senare rättegäng åberopas. 

*) I öfverensstämmelse med det nu sagda har man att bestämma karak- 
tären af ett särskildt skriftligt qvitto. Jfr rättsfall i N. J. A. VIII s. 244, 
Ugeskrift for Retsvaesen, 1883 s. 538; 1884, s. 307. Med afseende på skyldig- 
heten för borgenär att vid betalning lemna qvitto, se Gesterding i Archiv 
ftir die civilistische Praxis IV s. 16 f. 
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af ett rättsfåktum i regel är en disposition af det innehåll, att 
den erkännande, derest urkunden företes och han bestrider ifråga- 
varande rättsfaktum, öfvertager bevisskyldigheten för detta be- 
stridande, detta naturligtvis under den förutsättning, att erkän- 
nandet i öfrigt uppfyller vilkoren för giltigheten af en rättshand- 
ling af den ifrågavarande beskaffenheten^ Denna betydelse eger 
emellertid erkännandet icke blott då det angår factum proban- 
dum, utan tydligen äfven då det afser ett faktum, som blott såsom 
bevismedel för det förra kan ha betydelse i den förevarande 
rättegången. 

Derest åter hinder möter för att i ett visst fall betrakta det 
i urkunden innehållna erkännandet såsom disposition, har man att 
taga i ompröfning, hvilken betydelse det kan ega såsom sjelft bevis- 
medel för det erkända faktum och, der detta icke. är factum pro- 
bandum, för detta senare förmedelst sin bevisande förmåga be- 
träffande hvad som erkänts. Med afseende på denna erkännan- 
dets ieviskra,{t kunna icke några regler på förhand uppställas, 
utan har domaren att fritt pröfva densamma. Ar erkännandet icke 
gifvet i en urkund utan i en annan skriftlig handling, blir dess be- 
tydelse för rättegången nästan uteslutande beroende af denna dess 
bevisande kraft; såsom disposition torde det endast då kunna 
betraktas, när särskilda omständigheten tala för, att den erkän- 
nande vid detsammas afgifvande af sett att förklara en vilja och 
ickc' att blott afgifva en utsaga om hvad han erinrar sig beträf- 
fande det erkända sakförhållandet. 

Vare sig nu det dispositiva erkännandet är afgifvet i en ur- 
kund eller annan skriftlig handling, skola de regler, vi i det 
föregående anfört i fråga om det fall, då den i den skriftliga 
handlingen innehållna förklaringens afgifvande sjelf är factum pro- 
bandum, i tillämpliga delar i fråga om detsamma användas; hvar- 
jemte särskildt för den händelse, att erkännandet afgifvits i en ur- 
kund, hvad ofvan sagts ^) om betydelsen af dess företeende eger 



O I öfverensstämmelse dermed har man ock att tolka 54 § Utsöknings- 
lagen. 
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sin fulla tillämpning. Dermed är ock angifvet, i hvad mån en 
afskrift, under förutsättning af originalets äkthet och afskrift^n» 
öfverensstämmelse med detsamma, kan ersätta originalet. Ar er- 
kännandet åter blott bevismedel, gör tydligen en afskrift under 
- nämnda vilkor originalets företeende fullkomligt öfverflödigt. 

Då vi i det föregående berört parts i skriftlig handling inne- 
hållna uttalandes egenskap af bevismedel för riktigheten af sitt inne- 
håll och dermed mer eller mindre omedelbart för factum proban- 
dum, hafva vi betraktat det uteslutande såsom ett erkännande d. 
v. s. såsom en utsaga om en omständighet, för hvilken ihotparten är 
bevisskyldig. Vi komma nu till frågan, om icke ett parten» 
skriftliga uttalande kan utgöra ett bevismedel äfven till hans 
förmån d. v. s. tjena 6om bevis för en omständighet, för hvil- 
ken han sjelf. Icke motparten, är bevisskyldig. Svaret på detta, 
spörsmål är,, att domaren i regel icke torde kunna tillmäta en 
dylik utsaga något bevisvärde. Att han icke bör göra detta> 
torde kunna anses som lagstiftarens afsigt, ty hvarför skulle 
denne annars endast i undantagsfall erkänna en dylik' genom 
ed förstärkt utsaga? ^) Omsorgen om edens helgd kan icke 
anses hafva varit för honom ensam afgörande. Denna lagstif- 
tarens obenägenhet mot att såsom bevismedel erkänna én ut- 
saga af nämnda beskaffenhet är ock fullt berättigad, ty annar» 
vore skyddet för väl förvärfvade rättigheter alltför svagt. Men 
om således parts uttalande till hans egen fördel icke kan erkän- 
nas såsom ett medel, egnadt att i och för sig gifva domaren en 
objektivt grundad öfvertygelse om ett faktum, är det å andra 
sidan intet hinder för, att uttalandet kan hafva skett under eller 
vara förenadt med sådana omständigheter, att det förtjenar -till- 
tro. Dylika omständigheter måste ock antagas vara för handen 
i alla. de fall, då vare sig lag eller praxis tilldelar ett ut- 
talande af förevarande beskaffenhet värde såsom bevis för rik- 
tigheten af hvad sålunda utsagts. Innan vi emellertid gå när- 

J£r Afzblius, >0m parts ed såsom processuelt institut>, Upsala 1879^ s. 
89 f., särsk. s. 112 f. 
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mare in på dessa fall, vilja vi påpeka några blott skenbara 
undantag från den uppstälda regeln om den för part fördelaktiga 
utsagans oförmåga att i och för sig tjena som bevis. Det vig- 
tigaste är det, ^att tvenne parter skriftligen gjort en öfverens- 
kommelse, som för dem båda medföra förpliktelser. Då nu den 
ene åberopar handlingen såsom stöd för sin rått, är det nem- 
ligen på motpartens i handlingen gjorda utfästelse och icke på 
den utsaga om denna, som hans egen i handlingen afgifna för- 
klaring kan anses innehålla, hvarpå han i sin talan stöder sig. 
Samma resonnement är tillämpligt, då parternas i handlingen 
innehållna förklaringar hafva karaktären af erkännande angående 
deras ömsesidiga rättsförhållanden. Derest vidare en förklaring 
af part innehåller, att han utfl&ster sig till en viss prestation 
under den förutsättning, att motparten fullgör en annan prestation, 
som denne utlofvat, eger handlingens uppgift derom visserligen 
den betydelse, att handlingens utställare icke behöfver fullgöra 
sin förpliktelse ur handlingen, så vida icke motparten fullgör 
hvad han, enligt handlingens utsaga, skulle hafya lofvat, men^detta 
beror icke på någon nämnda utsägas beviskraft utan derpå, att 
dess innehåll är ett moment i utställarens disposition. Sålunda kan 
utställaren icke på grund af nämnda uppgift affordra motparten, 
hvad denne skulle hafva utfäst sig till, såvida icke motparten 
sjelf utfordrar sin rätt ur handlingen. På samma sätt har man 
att betrakta en i en handling förekommande förklaring, som, ^ 

utan att uttryckligen utgöra ett moment _af den gjorda utfästelsen, 
i ett eller annat afseende inskränker utställarens förpliktelse ur 
handlingen ^). Så t. ex. en påskrift på en revers, att viss säkerhet är 
lemnad, att viss afbetalning skett, att förbindelsen i öfrigt upphört, 
att förfallotiden ändrats etc. Samtliga dessa förklaringar af ut- 
ställaren ^) — förutsatt att de icke obehörigen tillkommit — bevisa 

*) Jfr med afseende pä dessa spörsmål Nobdlino, »Förhandlingen om 
rätt», 8. 41 f. 

') När äter handlingens innehafvare gjort dylika anteckningar pä hand- 
lingen, blir saken att bedöma pä samma sätt, som om han i särskild till nt- 
ställaren lemnad handling gjort ifrägavarande förklaringar. Derest under nämnda 
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visserligen icke sanningen af hvad de innehålla, men de öfva in- 
flytande på omfånget af utställarens förpliktelse ur handlingen. 
Genom att tecknas på handlingen blifva de, så att säga, upp- 
tagna till beståndsdelar af den förklaring, som handlingen i öf- 
rigt innehåller. Denna skilnad är icke utan en stor praktisk 
betydelse. Ett exempel skall visa detta. På baksidan af en 
revers, har utställaren skrifvit, att för densamma en viss säkerhet 
är lemnad. I detta fall kan icke handlingen i och för sig utgöra 
stöd för innehaf vårens fordran ,att få betaldt utan säkerhetens 
återlemnande, äfven om han bevisar, att någon säkerhet aldrig 
^gifvits. Men å andra sidan kan icke handlingens utfärdare med 
«töd af densamma yrka på säkerhetens återställande mot betal- 
ning af det i reversen utfästa beloppet. Gör emellertid icke 
foirdringshafvarens emottagande af en dylik revers, att den i den- 
samma af utgifvaren afgifna förklaringen om säkerlxetens lem- 
nande kan anses såsom bevis för, att ifrågavarande säkerhet 
verkligen lemnats? Denna frågas besvarande leder oss in på de 
verkliga undantagen från den uppstälda regeln. Det första blir 
det, att då en handling, innehållande en för utställaren fördel- 
aktig utsaga, utan anmärkning emottages af den, som i händelse, 
af utsagans riktighet, skulle på grund af det i handlingen upp- 
g^ifna sakförhållandet vara förpliktad, kan utsagan betraktas så- 
som ett bevisdatum. Huru starkt dess bevisvärde är, kan icke 
på förhand afgöras; det vexlar mellan fullt bevis och en svagt 
bindande omständighet. I ofvannämnda fall är utsagans bevis- 
kraft synnerligen svag, ty tillräcklig anledning för innehafvaren 
att taga emot handlingen kan ligga dei^i, att den konstaterar ,en 
honom tillkommande rättighet. Deremot om emottagaren, vare 
sig på grund af lag eller parternas öfverenskommelse kan anses 
skyldig, att granska handlingen, måete hans underlåtenhet att 

förutsättning den gjorda förklaringens bindande kraft eller bevisande formäga 
vore beroende af dess ntlemnande till motparten, blir i föreyarande fall för- 
klaringens päskrifvande pä handlingen efter öfverenskommelse med utställaren 
eller rent af med hans vetskap (nägot som bör presnmeras) afgörande. Se dock 
rättsfall i N. J. A. VIII s. 325. 
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inQtn vederbörlig tid göra anmärkning mot densamma vara en 
omständighet, som i hög grad stårker trovärdigheten af den i 
handlingen innehållna förklaringen. Så kan vara fallet med räk- 
ning, som tillställes en person, och- det eger äfven rum, då s. k« 
motbok förts emellan parterna, hvilken utlemnats till ena parten, 
så snart den andre deri fört honom något till last ^). Derest 
man i nu nämnda fall betraktar underlåtenheten att göra an- 
märkning såsom ett tyst erkännande af räkningens eller motbokens 
emottagare, kunna dessa fall blifva endast skenbara undantag 
från ofvan angifna regel, ty ett dylikt erkännande kan vara 
en disposition, hvarigenom fordringsrätten uppkommer, eller i 
fråga om bevisskyldigheten för grunden till densamma, och den 
af handlingens utställare gjorda utsagans bevisvärde blir i så fall 
utan betydelse. Från denna senare uppfattning utgår lagstif- 
taren i sina bestämmelser angående räkningar mellan köpmän 
och med dem likstälde yrkesidkare, hvarom stadgas i §§ 21, 22, 
23 och 24 af Eongl. Förordningen angående handelsböcker och 
handelsräkningar den 4 Maj 1855. 

Beträffande derefter handelsboks vitsord 2), är det, såsom man 
Jätt torde inse, de åtföljande omständigheterna, som skänka 
den i densamma förekommande utsagan till parts fördel dess 
värde såsom bevis. Hvad som särskildt är utmärkande för lagens 
bestämmelser angående handelsboken är icke den beviskraft, som 
tillerkännes den, utan den rätt att ålägga edgång, som gifves 
domaren, på samma gång hans uppskattning af det genom handels- 
boken förda beviset i viss mån underkastas legala bevisregler. 
Detta undantag från den fria bevispröfningen saknar emellertid ^ 
åtminstone i det fall berättigande, då domaren i regel eger fritt 

afgöra värdet af ett fördt bevis. Ett upphäfvande af 1856 års 

• 

») Jfr rättsfall i N. J. A. I s. 528, IV s. 365, XUI s. 413. Se ock rätts- 
fall hos Lbyison, »Ugeskrift for Ret8Y»8en>, 1885, s. 716. 

^) De närmare reglerna i fråga om detta äro angifna af Afzelius, >0m parts 
ed>, s. 113 f. Jfr äfven der anförda författare samt följande rättsfall: J. A. 
IV fl. 287 och VII s. 153 (dessa ännu af intresse), N. T. II s. 672, N. J. A. II 
8. 314. 
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FörordDing, i hvad den angår denna fråga, skulle för visso ej 
beröfya handelsböcker det bevisvärde, som bör tillkomma dem; 
den i § 1 af 17 kap. Rättegångsbalken åt domaren gifha fria pröf- 
ningsrätt, väl använd, kommé med all säkerhet att riktigare af- 
göra, under hvilka omständigheter den i handelsbok till parts 
förmån gjorda utsagan ^) borde tillerkännas beviskraft, samt huru 
högt denna kunde skäligen uppskattas. 

Denna fria pröfningsrätt eger domaren, då en af part afgifven 
skriftlig utsaga för öfrigt åberopas som bevis till hans fördel. De 
åtföljande omständigheternas förmåga att förläna utsagan bevis- 
värde har domaren att fritt pröfva. Hvilka omständigheter, för- 
utom de redan nämnda, kunna för ändamålet vara af betjrdelse 2), 
vore det alltför litet gagnande att på förhand söka angifva, ty 
redogörelsens förnämsta egenskap blefve utan tvifvel dess ofull- 
ständighet. 

Vi öfvergå i stället till att angifva den bevisande kraften hos 
en ökriftlig utsaga af tredje man. Härvid blifver skilnaden emellan 
offentliga och privata handlingar af en väsentlig betydelse. 

Hvad då de offentliga handlingarne beträffar, hafva vi redan 
i det föregående behandlat de vigtigaste af dessa nemligen dom- 
stols protokoll ^), hvarvid vi nämnde, att dessa jemlikt 14 kap. 6 § 
Rättegångsbalken måste, äfven om de ej af parterna justerats, anses 
som fullt bevis för riktigheten af hvad domstolen i dem förklarat sig 
hafva iakttagit. Något bevis om ett annat förhållande kunde, på 
grund af förut anförda skäl, ej tillåtas vid samma domstol. Der- 
emot fans det icke någon anledning att antaga, att gällande rätt 
velat förhindra den, som bestred protokollets riktighet, att vid 
annan rätt söka ådagalägga ett annat förhållande än det i pro- 
tokollet intygade. Protokollets vitsord faller emellertid endast 



O Berest köpmannen icke sjelf fört boken, ntan denna förts af nägot hans 
biträde, blefve bokens uppgifter att betrakta som tredje mans ntsaga, men med 
fri bevispröfning komme detta icke att beröfva boken dess bevisvärde. 

^) Jfr rättsfall i Norsk Retstidende, 1883, s. 417. 

') Hvilken stor betydelse underrätts protokoll ega som bevismedel för öfver- 
rätt, torde vara tillräckligt att blott påpeka. 
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för ett fullt juridiskt bevis om oriktigheten af dess innehålU hvar- 
vid tydligen starkare skäl fordras för att öfvertyga domaren, när 
protokollet justerats, än då någon justering icke egt rum *). Vid 
afgörandet, om moteatsbeviset lyckligen förts, är domaren obunden 
af den legala uppskattningen af bevismedlen. Tvenne vittnen om 
oriktigheten tvinga honom således ej att anse protokollets vitsord 
störtadt. Först då han vunnit en fast öfvertygelse, att dess 
innehåll ej öfverensstämmer med hvad verkligen passerat, är 
han ej längre berättigad att anse dess uppgifter riktiga. Huru 
mycket som erfordras för' att gifva honom denna öfvertygelse, 
kan man ej på förhand bestämma, utan beror det på omständig- 
heterna i hvarje fall. Såsom regel torde man dock kunna upp- 
^ ställa, att ett domstolsprotokolls vitsord ^) endast torde böra 
falla för en bevisning, som betydligt öfverskrider måttet för ett 
legalt fullt bevis ^). 

Hvad derefter angår beviskraften hos andra offentliga hand- 
lingar, lär man kunna säga, att äfven den i dem förekom- 
mande utsagan eger en presumtion af riktighet. Grunden härtill 
är^ såsom lätt inses, samhällets behof att ega handlingar, hvilka 
i sig hafva tilltro, samt de olägenheter, som skulle följa deraf, att 
embetsmännen, så snart riktigheten af hvad de intygat bestredfi» 
måste höras såsom vittnen. Härtill kommer det särskilda ansvar, 

') Äfven om det justerade protokollet innebäUer en af part gjord vilje- 
förklaring af ett visst innehåll, kan tydligen bevis derom, att en dylik viljeför- 
klaring icke afgifvits af parten, fä föras. Dervid måste emellertid beviset gå ut 
pä, att han hvarken direkt afgifvit den nämnda förklaringen eller godkänt det 
densamma innehållande protokollet, dä det justerades. I godkännandet af ett 
protokoll, som upptager en viss viljeförklaring såsom af part afgifven, måste 
nemligen anses ligga ett uttalande af samma viljeförklaring. Derest tiden för 
denna förklarings afgifvande emellertid är af betydelse, är det klart, att part 
kan vinna sitt mål genom att blott vederlägga protokollets uppgift, att nämnda 
förklaring vid det i protokollet upptagna tllllalle blifvit af honom afgifven. 

^) Lagkomitén föreslog, att' mot justerade protokoll bevisning ej skulle få 
föras (22 kap. 1 § Rättegångsbalken). Annorlunda Lagberedningen; se dess 
motiv i »Förslag till Rättegångsbalk>, Stockholm 1849, s. 32. Jfr C. P. O. §§ 
150, 285, 380—383. 

•) Minoritetens mening i det i N. T. II s. 511 refererade rättsfall torde 
icke hafva grundat sig pä något underkännande af protokollets vitsord. 



158 

de äro underkastade, jemte statens berättigade kraf att personer, 
åt hvilka han skänkt sitt förtroende, icke jäfvas af den förste 
bäste ^). Dermed är ock en naturlig begränsning gifven med af- 
seende på det vitsord, som bör tillkomma embetsutsagan. Endast 
så mycket af dess innehåll kan anses riktigt, som myndigheten 
haft för afsigt att intyga. Andra uppgifter, som deri inkommit, 
kunna tydligen icke komma i åtnjutande af något vitsord i fråga 
om deras riktighet. Och strängt taget borde vitsordet endast till- 
komma myndighetens utsaga, då densamma grundade sig på egen 
iakttagelse af hvad som intygats 2), eller intyget skedde med led- 
ning af myndigheten tillgängliga handlingar, hvilka egde full tro- 
värdighet. Hit skulle således höra myndighets eller embetsmans 
protokoll i allmänhet, med afseende på hvad inför myndigheten 
passerat eller hvad myndigheten åtgjort; vidare bevis, attester, 
intyg angående dylika förhållanden eller på grund af protokoll, 
diarier eller andra dylika handlingar, som sjelfva egde fullt bevi- 
sande kraft. Då embetsmannens intyg icke vore af nu angifna 
beskaffenhet, borde icke något ovilkorligt vitsord tillerkännas det- 
samma, utan borde domstolen ega att i h varje fall afgöra, h vilket 
bevisvärde vore att tillmäta detsamma. Hvilken ställning intager 
emellertid vår svenska rätt till dessa frågor? Hvad det fall angår, 
då myndighetens utsaga är af sist omnämnda beskaffenhet, torde 
den svenske domaren i regel icke anse sig bunden af någon presum- 
tion. Ett undantag härifrån torde emellertid vara gjordt för 
kyrkoböcker, hvilka utan tvifvel, i hvad de angå födelser och 
dödsfall, höra hit ^). Det oaktadt synes man nemligen anse dem 
utgöra fullt bevis för nu nämnda förhållanden, ända tills domaren 
blifvit öfvertygad om uppgifternas oriktighet. Detta torde hafva 
sin grund i ett trängande faktiskt behof att hafva nämnda för- 



*) Jfr Gbstbbding, lAusbeute von Nachforschungen tiber verschiedene 
Rechtsmaterien», Greifswald 1826, I 8. 232 f. Se ock Gboss, >Die Beweistheorie 
im canonischen Process>, Innsbruck 1880, II s. 52 f. 

») Jfr C. p, O. § 383. 

') Jfr en uppsats, *tJber den Ursprung und die Beweiskraft der Pfarrbii- 
cher» i Archiv fur die civilistische Praxis XV s. 26 f. 
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« 

liållanden konstaterade. Nödiga garantier borde dock skaffas 
för uppgifternas riktighet. 

Hvad åter de offentliga handlingar angår, som grunda sig på 
myndighetens egen iakttagelse etc., bör man göra en skilnad mellan 
det fall, då handlingen uppgifver, att myndigheten sjelf handlat 
på ett visst sätt, och det, då utsagan konstaterat något annat för- 
hållande. I förra fallet har man onekligen större garanti för 
riktigheten af uppgiften än i det senare. Hvad man sjelf gör,, 
kan man icke gerna misstaga sig om. En iakttagelse, af hvad andra 
göra eller af hvad i öfrigt tilldragit sig, kan deremot lätt blifva be- 
häftad med brister, som minska dess trovärdighet. Då en embets- 
män intygar, att han företagit en viss åtgärd, synes derför alltid 
detta intyg böra tagas för godt, tills dess oriktighet till fullo be- 
visas, och detta bevis bör vara af en relativt betydlig styrka '). 
1 det fall åter, att uppgiften i den offentliga handlingen har af- 

• 

seende på något, som inför myndigheten tilldragit sig, utgör den 
visserligen äfven fullt bevis om hvad sålunda intygats^ men lika 
stora kraf kunna icke ställas på motsatsbeviset. Huru starkt 
detta i hvarje fall bör vara för att öfvertyga domaren, undan- 
drager sig tydligen hvarje uppskattning på förhand. Endast så 
mycket torde kunna sägas, att domaren har att vid denna frågas 
afgörande taga i betraktande de garantier, den intygande myn- 
digheten lemnar, för att dess iakttagelser och uppgifter skola 
blifva riktiga. Sålunda är det klart, att en kollegial myndighets 
intyg i detta afseende har starkare vitsord än en enskild embets- 
mans, liksom ock att en högre myndighet eller embetsman i regel 
bör tillerkännas mera tilltro än en lägre. Åtskilliga andra om- 
ständigheter kunna äfven förtjena afseende, och domarens rätt till 
att fritt pröfva, när han anser sig öfvertygad om uppgifternas 
oriktighet, blir således i dessa fall, liksom vid ett försök till veder- 
läggande af domstolsprotokolls riktighet, den enda utvägen att 

, komma till ett tillfredsställande resultat ^). 

') Denna tanke tro vi äfven hafva legat till grand för stadgandet i § 382 
C. P. O., enligt hvilket lagram motsatsbevis är uteslatet. 

2) Jfr rättsfall i N. T. II s. 759, N. J. A. I s. 233, III s. 366, IV s. 215, VII s. 96- 
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Den mening, hvartill vi sålunda kommit i fråga om offent- 
liga handlingars förmåga att bevisa riktigheten af de i desamma 
innehållna uppgifter, är alltså, att de utgöra fullt bevis för hvad 
de intygat, men att motsatsbevis är tillåtet, samt att domaren i 
hvarje särskildt fall har att, med afseende fästadt på myndig- 
hetens ställning samt öfriga föreliggande omständigheter, afgöra, 
när han kan anpe sig öfvertygad derom,. att handlingens innehåll 
icke är med verkliga förhållandet öfverensstämmande *). Hvad nu 
eagts om den offentliga handlingens beviskraft gäller emellertid 
blott i regel. Vitsordet torde nemligen icke tillkomma de lägre 
^mbets- eller tjenstemän, hvilka icke kunna sägas ega någon 
mera sjelfständig embetsmyndighet utan blott äro organ för 
verkställigheten af en högre myndighets beslut och för fullgö- 
randet af dess anvisningar. Till att antaga, att detta varit 
1734 års lags mening, föranledas vi af stadgandet i 17 kap. 11 § 
Rättegångsbalken: »Vakter och de, som rättens eller konungens 
befallningshafvandes bud och ärende gå, må sjelfve edligen vittna 
om det, som dem i ty fall händer, så ock om det de uträttat, der _ 
ej andre vittnen till äro» ^). Hade nemligen lagstiftarens afsigt 
varit, att nämnda tjensiemäns skriftliga utsaga skulle ega vitsord, 
tills motsatsen bevisades, är det tydligt, att han icke haft något 
skäl att gifva en bestämmelse, sådan som den förevarande. 

Under detta lagrum torde ock enligt 1734 års lag hafva hört 
underexekutorema ^), i hvad angick deras befattning med utsök- 
ningsärenden, så att alltså deras protokoll angående nämnda för- 
rättningar icke torde hafva ansetts ega något vitsord. På samma 
ståndpunkt stälde sig ock Nya Lagberedningen i dess förslag till 
gällande Utsökningslag, hvilket fick sitt uttryck deri, att Be- 



*) Med afseende pä frågan, hvilka olika slags offentliga handlingar finnas, 
knnna vi hänvisa till Lindblad, >BeYisning inför rätta>, s. 156—159, Lagus a. a. s. 
31 — 40, hvarest äfyen namnes, hvad beträffande kartor är att iakttaga. Att af' 
domstol fastställa kartor icke kanna motsatsbeyisas, är en gifven följd af den 
rättskraft, som tillkommit fästs tällelsebeslntet. 

') Jfr äfyen de författningar, som komplettera detta lagrum. 

») Jfr 1 kap. 3 § Utsökningsbalken. 
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redningen föreslog följande lydelse af § 6 i nämnda lag: »Ut- 
mätningsman må ej taga befattning med mål, hvari han är jäfvig 
att vittna etc». En följd häraf blef ock stadgandet i § 7, att 
»utmätningsman skall vid sin förrättning hafva med sig ojäfvigt 
vittne». Genom dessa bestämmelser hade man sålunda skaffat 
sig tillgång till ett legalt fullt bevis om riktigheten af hvad ut- 
mätningsmans protokoll eller dagbok innehöll, såvida densamma 
af någon bestreds. Vid granskningen af Lagberedningens förslag 
ansågo emellertid Högsta Domstolens fleste medlemmar, »enär 
utmätningsman borde betraktas såsom embets- eller tjensteman, 
det vara lämpligare att i fråga om jäf jemföra utmätningsman 
med domare än med vittne» ^). I följd af denna Högsta Dom- 
stolens erinran erhöll 6 § Utsökningslagen sin nuvarande lydelse; 
deremot bibehölls § 7, sådan den af Beredningen föreslagits. 
Genom den gjorda förändringen har emellertid frågan, huru- 
vida något vitsord bör tillerkännas utmätningsmans protokoll eller 
dagboksanteckningar, angående hvad han i utsökningsärenden åt- 
gjort eller dervid i öfrigt förefallit, kommit i ett alldeles, nytt 
läge. Densamma synes oss böra besvaras på följande sätt. Har 
icke ojäfvigt vittne varit närvarande, eger den af utmätnings- 
mannen uppsatta handlingen intet vitsord ^). Har åter vittnet 
varit med, synes oss, som om handlingen, i händelse vittnet dött, 
blifvit jäfvigt eller af annan anledning icke kan höras, bör ega 
vitsord, tills oriktigheten af dess utsaga ådagalägges. Kan vittnet 
deremot höras, bör så ske, om handlingens riktighet bestrides, och 
om vittnet dervid icke bestyrker handlingens uppgift, hålla vi 
före, att saken bör så bedömas, som om vittne ej varit med d. v. s. 
handlingens innehåll måste på annat sätt styrkas. 

Hvad nu sagts torde som regel böra tillämpas på samtliga de 
fall, när enligt lagens föreskrift vittne skall vara närvarande vid 
en embetsmans eller annan offentlig persons förrättning. Så t. ex. 



O Se N. J. A. 1877 Afd. II s. 6. 

^) Att hela förrättningen skulle blifva ogiltig, torde ej hafva varit lag- 
stiftarens mening. 

TryggeVi Om skriftliga bevis, 11 
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vid erkännande af en fordringshandling inför de i 24 § Utsöknings- 
lagen nämnda funktionärer. Som bekant, fordrar förevarande 
lagrum, för att lagsökningsmålet icke skall förklaras tvistigt, att 
"vid det af gäldenären afgifna erkännande af fordringshandlin- 
gen, äfven då det skett inför notarius publicus, tillkalladt vittne 
skall ha varit närvarande. Ar denna bestämmelse ett uttryck 
för, att notarii publici intyg, om hvad inför honom egt rum, i 
allmänhet saknar vitsord, så snart vittne dervid icke varit till- 
städes ? Berörda stadgande i Utsökningslagen ger onekligen an- 
ledning till ett jakande svar. En dylik ' uppfattning synes ock 
bestyrkas af stadgandet i § 4 af Kongl. Förordningen om Nya 
Vexellagens införande den 7 Maj 1880, hvarest föreskrift gifves, 
att vid en af notarius publicus verkstäld vexelprotest vittne skall 
närvara *). 

Spår saknas dock icke, som antyda, att lagstiftaren varit af 
en motsatt mening i fråga om nödvändigheten af vittnes närvaro 
vid notariatförrättningar. Sålunda heter det i § 4 af gällande 
Konkurslag: »Har borgener genom notarius publicus eller i vitt- 
nens närvaro uppmanat köpman» etc. Vid denna bestämmelse 
har lagstiftaren tydligen tänkt sig, att notarii publici intyg skulle 
ega samma vitsord som tvenne vittnens öfverensstämmande ut- 
saga, och detta utan att häntyda på, att vitsordet skulle vara 
beroende af ett vittnes närvaro vid förrättningen. Icke heller i 
den ofvan anförda stadgan angående notarii publicibefattningen 
fins någon föreskrift derom, att notarius publicus bör företaga sina 
förrättningar i vittnes närvaro. Under dessa omständigheter och 
då en föreskrift om närvaro af vittne, derest hvad ofvan sagts 
om beviskraften hos en embetsmans utsaga för en sådan hän- 
delse är riktigt, skulle i hög grad beröfva den enskilde den fördel, 
hvilken notarii publiciinstitutionen har att bereda, synes det oss^ 
som om skäl saknas för att antaga, att notarii publici skriftliga ut- 



*) Här torde till och med underlåtenheten att hafva vittne med gpra 
protesten ogiltig. 
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saga i och för sig skulle sakna vitsord ^). I följd häraf. hålla vi före, 
att bestämmelsen i § 24 Utsökningslagen bör så tolkas, att vitt- 
nes närvaro vid erkännandet af fordringshandlingen inför notarius 
publicus visserligen fordras, för att lagsökningsmålet icke skall för- 
klaras tvistigt, men är utan hvarje betydelse i fråga om dét vits* 
ord, som kan tillerkännas en skriftlig utsaga af notarius publicus. 

Härmed hafva vi, nått gränsen för redogörelsen om det vits- 
ord, som tillkommer en i offentlig handling innehållen utsaga^). 
Innan vi gå till undersökningen af den privata skriftliga utsagans 
bevisvärde, hafva vi dock att fästa uppmärksamheten på det 
ytterligare undantag från 1734 års lags uppfattning, enligt hvil- 
ken 8. k. betjentes skriftliga utsaga saknade vitsord, som gjordes 
genom bestämmelsen i Kongl. Förordningen den 10 Augusti 1877 
§ 3, enligt h vilket lagrum intyg af två ojäfviga stämningsmän 
gäller som fullt bevis, att delgifningen blifvit så verkstäld, som 
intyget innehåller. 

Hvad derefter privata personers skriftliga intyg angår, kunna 
vi inskränka oss till att hänvisa till hvad i det föregående^), 
derom sagts. Endast det bör här tilläggas, att bestämmelserna 
i 14 kap. 4 § Rättegångsbalken och 69 § Konkurslagen torde 
böra dertill föranleda, att en af två ojäfviga personer*) bestyrkt 
afskrift, i det fall att originalet ej kan företes eller vittnena på 
ed höras, bör oaktad t bestridande anses riktiga) lika länge, som 
en af dylika personer bestyrkt underskrift anses äkta, detta dock 
under det ytterligare vilkor, att det blott är fråga om att konsta- 
tera originalets tydliga innehåll. 

O Jfr dock Svea Hofrätts Bref till Magistraten i Stockholm angående 
Notarii Publici göromål och attester den 14 December 1682. Se ock Lagus 
a. a. s. 35 — 36. 

') Hvad om inländska handlingars beviskraft sagts, gäller ock i regel 
om utländska myndigheters skriftliga utsagor. Jfr rättsfall i N. J. A. IV s. 28. 

3) S. 69, 70, 107, 108. Jfr rättsfall i N, J. A. II s. 28 och III s. 149. 

*) Rättens betjente äro i detta afseende tydligen åtminstone likstälde med 
enskilde ; något företräde kunna vi ej ge deras intyg, såvida de ej höra till de 
i § 24 Utsökningslagen uppräknade funktionärer (möjligen bör åt stämnings- 
mäns intyg äfven om annat än delgifningar ett visst företräde tilldelas). 

*) Jfr rättsfall i N. T. II s. 300. 
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Med afseende på den skriftliga handlingens materiela bevis- 
kraft återstår oss nu endast att till det ofvan anförda tillägga, 
att afgifvandet af den i handlingen innehållna förklaringen, äfven 
utan att vara factum probandum eller erkännande, utsaga om 
detta eller om ett bevismedel, kan tjena som bevis i rättegången. 
Detta är fallet, då man annars kan från afgifi^andet af den i 
de^ skriftliga handlingen innehållna förklaringen med större eller 
mindre bindande kraft sluta till facti probandi eller ett bevis- 
medels för detsamma existens; med andra ord, då afgifvandet af 
den skriftliga förklaringen är ett indicium i den vanliga menin- 
gen för, att factum probandum eller ett bevismedel för detsamma 
existerat. Så är t. ex. fallet, då man från den omständigheten, 
att en person i en skriftlig handling på en annan öfverlåtit 
eganderätten till en viss sak, sluter sig till, att den förres vid 
ett senare tillfälle gjorda försäljning af vissa saker, med afseende 
på h vilka det är tvifvelaktigt, om de omfatta äfven den förut 
föryttrade, icke enligt hans afsigt borde gälla denna sistnämnda 
o. s. v. 

Hvad till sist beträffar af skriftens förmåga att ersätta origi- 
nalet, då frågan gäller dettas materiela beviskraft, hafva vi redan 
i det föregående fäst uppmärksamheten derpå, hurusom afskriften 
under vissa förhållanden saknar en dylik förmåga. Till att ytter- 
ligare gå in på detta spörsmål hafva vi så mycket mindre anled- 
ning, som endast en pröfning af omständigheterna i hvarje fall 
kan gifva till resultat ett riktigt svar. Lagstiftaren har ock sjelf 
visat sig hylla denna uppfattning, då han i 14 kap. 4 § Rätte- 
gångsbalken lemnat följande föreskrift: »Och böra ändå hufvud- 
skrifterna visas upp, der rätten eller vederparten det äskar.» 
Endast det hafva vi att tillägga, att afskriften, äfven under för- 
utsättning af dess likhet med originalet och af dettas äkthet, 
dock aldrig bevisar mera, än att ett original med det angifna 
innehållet fans vid det tillfälle, då afskriften togs. 

Hvad som sagts om afskrifter har sin tillämpning på det 
återgifvande af en skriftlig handlings innehåll, som sker genom 
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personers muntliga utsaga om detsamma ^). Enda skilnaden är, 
att garantierna för återgifvandets riktighet och fullständighet äro 
mindre. 

Det skriftliga bevisets framläggande. 

I det föregående hafva vi sökt angifva de hufvudgrunder, 
domaren har att följa vid uppskattningen af den skriftliga hand- 
lingens värde såsom skriftligt bevis 2). Ämnets natur har gjort, att 
vår redogörelse endast undantagsvis kunnat nedstiga till detal- 
jerna. Dessa fyllas dock på ett naturligt sätt af den fria prof- 
ningsrätt, som lagstiftaren i fråga om det skriftliga beviset lem- 
nat lagskiparen. Den framställning, vi gjort om bevisningen i 
allmänhet, är afsedd att utgöra ett försök ätt dervid biträda 
honom. En riktig uppfattning af vår lags ställning till bevis- 
frågan öfver hufvud taget är nemligen nödvändig, för att hvarje 
särskildt bevismedel skall erhålla det bevisvärde, som bör till- 
komma detsamma. 

Den uppgift, vi satt oss före, hafva vi nu fullgjort^). Då 
emellertid varit brukligt, att man vid behandlingen af det skriftliga 
beviset äfven framstält reglerna för dess framläggande, särskildt 

O Jfr rättsfall i N. J. A. X s. 138. 

^) För att ej vår framställning skulle blifva alltför vidlyftig, hafva vi 
måst afstå ifrån att taga någon hänsyn till den engelska rätten. De regler, 
som med afseende på det skriftliga beviset, »documentary evidence», pä gmnd 
af lag eller praxis i England tillämpas, äro emellertid af stort intresse. Se 
derom den koncisa redogörelsen hös Stephen, »A digest of the law of evidence», 
London 1881, s. 71 — 101. Se ock Best, »The principles of the law of evidence», 
London 1870, s. 297 f. 

') Vi sakna tillfälle att särskildt utreda frågan om betydelsen af tele- 
gram såsom skriftligt bevis. Vår afsigt är dT)ck att dertill en annan gång 
återkomma, och vi inskränka oss nu till att hänvisa till Mittebmaieb, »Ueber 
die rechtliche Bedeutung telegraphischer Mittheilungen und die Anwendung 
der Grundsätze vom Urkundenbeweise auf diesel^en in Rechtsstreitigkeiten» i 
Archiv fur die civilistische Praxis XLII s. 278 f. och samme förfåttare i 
nämnda tidskrift XL VII "s. 214 f. Se ock Sebafini, »Le télégraphe dans 
ses relations avec la jurisprudence civile et commerciale» (öfversatt från italien- 
skan). Paris 1863, ssk. s. 44 f.; Meili, »Das Telegraphenrecht», Ziirich 1873, 
ssk. s. 65 f.; Broomé, a. a. s. 211 — 213. 
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för den s. k. editio instrumentorum, skola vi i största korthet 

redogöra för hvad i nämnda afseende kan anses gälla enligt 

* 

svensk rätt. 

Den, som vill medelst skriftligt bevis styrka de bestridda 
fakta, för hvilka han är bevisskyldig, har att inför rätten fram- 
lägga den skriftliga handling, som skall tjena honom såsom bevis. 
I hvad mån en afskrift härvid kan göra samma tjenst som origi- 
nalet, framgår af ,hvad i det föregående är sagdt om förhållandet 
mellan originalets och afskriftens bevisvärde. Deraf kan man 
se, att motparten i regel kan göra originalets framläggande nöd- 
vändigt. På grund häraf och då den bevisskyldio-e äfven i de 
fall, då en afskrift kunde ersätta originalet, oftast saknar en så- 
dan, blir det af väsentlig vigt för honom att kunna framlägga 
den skriftliga originalhandlingen. Besitter han sjelf densamma, 
bereder framläggandet honom inga svårigheter. Annorlunda der^ 
emot, då motparten eller tredje man innehar handlingen. Derest 
desse i så fall vägra att framlägga densamma, blir frågan, om* 
den bevisskyldige genom lagens hjelp kan tvinga dem dertill, 
med andra ord, om någon editionsplikt i fråga om skriftligt 
bevis förekommer. 

Med afseende på detta spörsmål påpekar Nehrman-), att, 
innan fråga kan uppstå om något åläggande att' förete handlin- 
gen, måste bevis vara förebragt derom, »att den, som skriften 
framvisa skall, hafver den nu eller haft den, innan tvisten be- 
gyntes, i sitt förvar.» Hvad sedan angår parts editionsplikt, för- 
klarar Nehrman, att denna icke kan anses vara regel. Endast då 
part hade någon rätt till handlingen eller rätt att få begagna den, 
eller var »lika deltagande i skriften» (med hvilket uttryck torde 
böra förstås, att handlingen i begge parternas intresse upprättats), 
eller »käranden redan fulltygat sitt påstående, men domaren 
åstundar se skriften till upplysning uti någon omständighet», 
kunde motparten åläggas att förete den, hvarvid man dock mera 
gynnade svaranden än käranden. Afven tredje man var icke 

2) A. a. s. 257—258. 
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obegränsadt förpliktad att framlägga handlingeD, utan kunde han' 
tillhållas att göra detta, endast »när den, som sådant åstundar, 
har bättre eller lika rätt till dokumentet som den, det i händer 
hafver, ,och dokumentets uppvisande ej kan i något mål skada 
honom.» Dock tillägger Nehrman: »Men för öfrigt är detta 
lemnadt till rättens godtfinnande, , som jemväl i dessa mål har 
rättvisan till sitt syftemål.» Af dessa Nehrmans uttalanden finna 
vi, hurusom han å ena sidan hade benägenhet för att fixt be- 
gränsa editionsplikten såsom en skyldighet emot part, men å 
andra sidan gaf den en vidsträckt omfattning, när domaren pröfvade 
nödigt, att skriften i rättegången företeddes. Att domaren dervid 
hade att taga hänsyn äfven till andra intressen än de i den före- 
varande rättegången förekommande, är tydligt. 

Ungefår samma ståndpunkt som Nehrman intager Lind- 
blad ^), hvilken dock icke iakttager skilnaden mellan par- 
tens och domarens befogenhet att fordra handlingens framläg- 
gande, men deremot angifver sättet för handlingens uttvingande, 
som mot part vore vite och mot tredje man samma medel, som 
användes för att förmå en person att aflägga vittnesmål. Lind- 
blad skiljer sig derjemte från Nehrman deri, att han i regel 
ålägger tredje man en lika vidsträckt editions- som vittnesplikt. 
Mindre omfattande än nämnda författare anser Schrevelius 
parts, editionsplikt vara-), hvaremot äfven han i fråga om den 
skyldighet att framlägga handlingar, som åligger tredje man, lik- 
ställer densamma med vittnesplikten. 

Hvad derefter angår lagförslagen, så föreslog Lagkomltén ^), 
att såväl part som tredje man skulle vara skyldige att förete skrift- 
liga handlingar, som de innehade, utan annan inskränkning än mot- 
partens verkliga behof af desamma. Lagberedningen*) gjorde 
icke någon ändring i hvad Lagkomitén i förevarande hänseende 



') »Bevisning inför rätta», s. 173 — 177. 

2) Jfr åter Lagus a. a. s. 85 — 95. 

3) 22 kap. 18—21 §§ Rättegångsbalken. 
♦) 22 kap. 20—23 §§ Rättegångsbalken. 
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föreslagit, och äfven Nya Lagberedningen^) har i denna fråga i 
det väsentligaste följt sina föregångare. Parts sanningsplikt och 
tredje mans vittnesplikt har Beredningen ansett såsom tillräckliga 
stöd för att ålägga såväl den förre som den senare editions- 
plikt, wså snart erforderlig upplysning om handlingens innehåll 
eller beskaffenhet i öfrigt antagligen ej kan på annat sätt 
vinnas» 2). 

Hvad nu den gällande rätten angår, hafva vi, som bekant, 
icke några allmänna bestämmelser om editionsplikten. Man har 
derför att ur lagens grund söka leda sig till, hvilken ställning 
man i frågan bör intaga. • , 

Såsom förutsättning för hvarje åläggande till part eller tredje 
män att i en rSttegång framlägga en skriftlig handling, som den 
editionsyrkande åberopar som bevis i samma rättegång, torde 
böra fordras, att denne senare åstadkommit bevis derom, att 
handlingen fins hos den, han uppger såsom dess innehafvare, samt 
att han derjemte förebragt omständigheter, som göra det antag- 
ligt, att den i fråga varande handlingen kan tjena som bevis i 
målet. Detta bevis är hvad tredje^) man angår i det afseende 
lättare att föra, som tredje man torde (innan editionsyrkandet 
göres gällande) kunna höras som vittne i målet såväl angående 
frågan, om han har handlingen, som beträffande hvad han kan 
erinra sig om handlingens innehåll. 

Sedan det nu på angifna sätt ådagalagts, att handlingen fins 
hos en viss person samt att dess innehåll eger relevans i det 
mål, som är före, kommer afgörandet att gälla editionsplikten. 
Dervid har man först att göra skilnad mellan det fall, då den 
bevisskyldige har någon som helst rätt att få begagna handlin- 
gen, samt då så icke är förhållandet: I förra fallet är tydligen 

O »Betänkande», II s. 160—163, 311—313. 

^) Se ock 17 kap. 5 § i förslaget. 

') Då förutsättningarne för värjemälsed i trkga. om innehafvet af hand- 
lingen äro tillstädes, torde motparten kunna åläggas dylik ed; tredje man der- 
emot endast i det fall, att editionsyrkandet såsom en civilrättslig förpliktelse 
göres gällande i särskild rättegång. Se dock Naumann i N. T. XI s. 570. 
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handlingens innehafvare ovilkorligt pliktig att förete handlingen, 
och såsom medel för att framtvinga dess framläggande kan an- 
vändas samma förfarande, som skulle hafva användts, derest part i 
särskild rättegång, oberoende af den förevarande, hade gjort 
gällande sin rätt till handlingen. Frågan om handlingens utlem- 
nande blir, att betrakta som en incidenstvist, och rättens beslut, 
hvarigenom innehafvaren ålagts att förete handlingen, torde kunna 
verkställas, på sätt i Utsökniiigslagen stadgas. Att rätten kan in- 
skränka sig till vite, torde emellertid icke kunna dragas i tvifvelsmål. 

När har emellertid part en sådan rätt till handlingen, att 
nu nämnda förfarande kan tillämpas? Svaret härpå är, såvidt vi 
finna, träffande lemnadt af Nya Lagberedningen, enligt hvilken 
en obetingad editionsplikt skulle ega rum, >;då den part, som 
äskar handlingens företeende, är egare deraf eller har del deri 
eller eljest eger särskild, genom aftal eller i lag grundad rätt till 
handlingens utbekommande eller skärskådande*).» 

Ofvergå vi derefter till det fall, då den bevisskyldige icke kan 
anses hafva någon rätt till handlingen, måste man, enligt vår 
åsigt, hålla i sär den editionsplikt, som träffar part, ifrån den, 
hvilken tredje man är underkastad. Hvad då angår parts 
skyldighet att vara motparten behjelplig med de skriftliga bevis, 
han kan innehafva, äro vi ense med Nya Lagberedningen deri, 
att denna har sin grund i parts sanningsplikt. Men liksom i 
domarens hand är lagdt att bestämma, när part bör inkallas för 
att personligen höras, torde det ock stå honom öppet att afgöra, 
när han anser den äskade handlingen vara af den vigt för målet, 
att part, som innehar den, genom förelagdt vite enligt 24 kap. 
1 § Rättegångsbalken bör tvingas att förete densamma. Med 
denna begränsning torde emellertid parts editionsplikt med af- 
seende på förevarande handlingar vara lika vidsträckt som i 



O Se 18 kap. 2 § Ärfdabalken, 11 kap. 7 § Jordabalken, Kongl. Förord- 
ningen den 4 Maj 1855 §§ 17—19. Jfr rättsfall i N. J. A. X s. 70, N. T. 
XII s, 680. 

^'i^ygg^fi Om skriftliga hevis. 12 
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fråga om sådana, till hvilkas företeende motparten här en sär- 
skild rättighet 1). 

Beträffande åter tredje mans skyldighet att förete skriftlig 
handling, hvartill part icke eger någon rätt af ofvan nämnda be- 
skaffenhet, synes det oss, som om en dylik skyldighets härledande 
ur och likställande med vittnesplikten vore fullkomligt oberättigade. 
Ett är, att infinna sig inför domstol och efter aflagd ed berätta 
hvad man har sig bekant i en viss sak, ett annat, att framlägga 
skrifter, öfver hvilka man har förfoganderätt. Vore det så, att 
tredje man äfven hade denna skyldighet, funnes ingen anledning, 
hvarför man icke äfven skulle, ålägga honom att hålla part till 
hända hvarje föremål, som kunde tjena denne såsom bevismedel. 
Så långt har man icke satt i fråga att gå; berättigad anledning 
torde derför saknas att påbörda honom en sådan förpliktelse, då 
det föremål, som kan tjena som bevis, är en skriftlig handling. 
Endast en uttrycklig föreskrift i lag-) synes oss böra föranleda 
dertill, att man underkastar tredje man^ en sådan medborgerlig 
tunga. Endast i det fall, att handlingen angår ett för part och 
tredje man gemensamt rättsärende, vare sig dem emellan eller 
med annan person, eller handlingen åtminstone är en urkund i 
den af oss angifna betydelsen, torde någon tredje mans editions- 
plikt kunna erkännas. Grunden till denna är emellertid, såsom 
lätt torde inses, icke tredje mans ^^ittnesplikt. 

Det resultat^), hvartill vi kommit med afseende på editions- 
plikten i fråga om skriftliga handlingar, är alltså, att, frånsedt 
det fall då den editionsyrkande har någon särskild rätt till hand- 
lingens utfående, part är obetingadt men tredje man endast 



O Annan mening Broomé a. a. s. 210. 

^) Icke ens i fråga om handelsbok har lagstiftaren uttryckligen erkänt 
editionsplikten i förhållande till någon annan än till motparten. 

3) Jfr med afseende på föreliggande fråga C. P. O. §§ 386—401, 0ksted 
i Juridisk Arkiv IV s. 107. Goldschmidt, »Ueber Editionspflicht, insbesondere 
betreffend gemeinschaftliche Urkunden und Handelsbucher» i Zeitschrift fiir das 
gesammte Handelsrecht N. F. XIV s. 341 f. 
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under viss förutsättning skyldig att förete skriftliga bevis, hvilka 
de inneha, hvarvid dock utkräfvandet af äfven partens editions- 
skyldighet beror på domarens pröfning i hvarje fall af den vigt 
för målet, den äskade handlingen kan ega. 
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